L&apos;antigiuridicit&#224; by Coen, Leopoldo
Estratto dal volume:
LA SANZIONEAMMINISTRATIVA
Coordinato da Alessandra Cagnazzo
ACCERTAMENTOV IRROGAZIONEV RISCOSSIONEV ESTINZIONEV
PROFILI PROCESSUALI
LE DEPENALIZZAZIONI
Aggiornato al dÀlgsÀ 15 gennaio 2016V nÀ7
aecura di
Alessandra CagnazzoV Stefano ToscheiV 
Francesco Fabrizio Tuccari
giuffrè editore - 2016
LEOPOLDO COEN
IL DIVIETO DI ANALOGIA
L’ANTIGIURIDICITÀ
Sezione VII
IL DIVIETO DI ANALOGIA
di Leopoldo Coen
SOMMARIO: 1. Il divieto di analogia come norma sull’interpretazione. — 2. Il fonda-
mento del divieto di analogia. — 3. La struttura dell’argomento analogico. —
4. Divieto di analogia e elencazioni normative. — 5. Divieto di analogia e
definizioni normative. — 6. I limiti al divieto di analogia: una questione aperta.
1. Il divieto di analogia come norma sull’interpretazione.
La disposizione « le leggi che prevedono sanzioni amministrative si
applicano soltanto nei casi e per i tempi in esse considerati » viene
comunemente letta nel significato di stabilire il divieto di comminare
sanzioni amministrative sulla base di un’interpretazione che porti ad
estendere l’applicazione della legge al di fuori delle fattispecie ivi
specificamente previste. In altri termini questa disposizione reca il c.d.
« divieto di analogia ». Il testo legislativo è fraseggiato sulla falsariga
dell’art. 14 delle disposizioni preliminari al codice civile: « le leggi
penali e quelle che fanno eccezione a regole generali o ad altre leggi non
si applicano oltre i casi e i tempi in esse considerati » e dell’art. 1 del
codice penale: « nessuno può essere punito per un fatto che non sia
espressamente preveduto come reato dalla legge, né con pene che non
siano da essa stabilite ».
Alla pari dei testi menzionati, dunque, l’art. 1, co. II, della l. 24
novembre 1981, n. 689, « Modifiche al sistema penale » si caratterizza
per essere una disposizione destinata non a regolare fattispecie, ma
posta a disciplinare l’attività dell’interprete: è cioè una disposizione
sull’interpretazione.
La letteratura giuridica si è a lungo interrogata sulla natura e
sull’efficacia delle norme sull’interpretazione e il dibattito su questi
temi è tuttora piuttosto vivace, anche perché si colloca entro lo sfondo
costituito dalla discussione sulle diverse concezioni dell’attività inter-
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pretativa stessa, in merito alla quale tuttavia, per evidenti ragioni, non
è possibile soffermarsi in questa sede e che deve essere perciò data in
una certa misura per conosciuta (1).
La questione che si è posta riguardo a norme di questo tipo verte
soprattutto sulla loro efficacia o, per usare un’espressione figurata, sulla
loro stessa « natura ». Secondo una tradizione culturale già risalente nel
tempo, le disposizioni poste dal legislatore a disciplina dell’attività
interpretativa esprimono vere e proprie norme giuridiche e regolano
questa attività senza distinguere tra il procedimento intellettuale e il suo
risultato (2), né tra l’attività di organi e il loro risultato, né tantomeno
considerando le disposizioni soggettive dell’interprete, in modo tale per
cui non si ponga alcun problema sull’individuazione dei destinatari di
tali diposizioni. A questa corrente di pensiero se ne contrappone
un’altra, portata viceversa a negare in vario modo che gli enunciati
normativi che recano disposizioni sull’interpretazione siano in realtà
vere e proprie norme giuridiche (3).
La questione è davvero complessa e rinvia ai fondamenti stessi che
informano le diverse teorie generali del diritto. Sarà dunque sufficiente
in questa sede enunciare, seppure in forma meramente assertiva, qual
è l’orizzonte teorico nel quale si inserisce l’analisi che si svolgerà sul
tema del « divieto di analogia ».
In questo senso si intende muovere da due assunti: l’attività
interpretativa della normazione, sia contenuta in leggi o in atti ammi-
nistrativi, ha sempre ad oggetto « atti giuridici »; l’attività interpretativa
di atti giuridici è sempre a sua volta un atto giuridico (4). Da ciò
consegue che la disciplina dell’attività interpretativa ne è il fattore
costitutivo, ossia che la disciplina dell’interpretazione è la norma
(1) Per un’ampia analisi in argomento, il rinvio obbligatorio è a G. TARELLO,
L’interpretazione della legge, in Tratt. A. Cicu, F. Messineo, L. Mengoni, Milano 1980,
cui si farà spesso riferimento.
(2) Su questa fondamentale distinzione tra contesto euristico e contesto giusti-
ficativo dell’attività dell’interprete, in particolare del giudice ma, più in generale, di
ogni « operatore del diritto », si vadano le pagine fondamentali di M. TARUFFO, La
motivazione della sentenza civile, Padova 1975.
(3) Così G. TARELLO, L’interpretazione della legge, 299. Per un’analisi di questa
corrente di pensiero, si rinvia a R. GUASTINI, Due studi sulla dottrina dell’interpretazione
nei giuristi italiani del primo Novecento, in G. TARELLO (a cura di), Materiali per una
storia della cultura giuridica, Bologna, 1977, VII, 115.
(4) Queste tesi si devono a M.S. GIANNINI, L’interpretazione dell’atto ammini-
strativo, Milano, 1939.
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costitutiva dell’atto giuridico di interpretazione: le disposizioni sull’in-
terpretazione esprimono cioè norme che configurano atti (5).
Considerando invece la questione relativa all’individuazione dei
destinatari delle norme sull’interpretazione, va osservato che queste
hanno innanzitutto la funzione di ridurre il margine di libertà inter-
pretativa del soggetto chiamato a svolgere di volta in volta tale attività.
Si indirizzano in primo luogo ai giudici, ma attraverso il vincolo
imposto a questi, le leggi sull’interpretazione esercitano « un’influenza
decisiva nel processo di individuazione della norma controversa » (6). E
dunque le leggi sull’interpretazione esprimono vere e proprie norme,
che si dirigono a regolare l’attività di quanti sono tenuti ad « applicare
il diritto » nel caso concreto, posto che con questa espressione (« ap-
plicare il diritto ») non si esercita alcuna attività diversa dalla « inter-
pretazione del diritto » (7).
A ben vedere, si tratta perciò di norme sull’allocazione dell’eser-
cizio del potere di decidere « ciò che è diritto » nel caso concreto, con
cui il legislatore avoca a sé una prerogativa che altrimenti starebbe nella
disponibilità del giudice (8). In modo del tutto simile a quanto si può
affermare a proposito dell’art. 14 delle Preleggi, anche nel caso in
esame il divieto di analogia si pone come un enunciato normativo che
pone dei vincoli agli operatori dell’applicazione del diritto: i giudici e
i funzionari amministrativi; vincoli che consistono nel divieto di appli-
cazione analogica degli enunciati o delle combinazioni di enunciati che
vengono interpretati come esprimenti norme incriminatrici, in modo
tale per cui, in caso della loro violazione, gli atti risultanti dall’inter-
pretazione siano a loro volta censurabili mediante i rimedi predisposti
(5) Cfr. G. TARELLO, L’interpretazione della legge, 302.
(6) Sono parole di E. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici,
Milano, 1949, 139.
(7) Secondo la condivisibile lezione di L. GIANFORMAGGIO, Funzione e metodo di
una ricerca sulle argomentazioni motivatorie dei giudizi di costituzionalità, estratto da P.
GASPARRI (a cura di), Le argomentazioni nelle sentenze della Corte costituzionale,
Perugia, 1969, 59 ss., secondo la quale nel momento in cui si applica il diritto
inevitabilmente lo si interpreta, ossia si attribuisce al testo normativo un significato
pregnante rispetto il caso concreto. In modo simmetrico, non si danno interpretazioni
del diritto che non siano operativamente volte a risolvere problemi concreti.
(8) Ancora G. TARELLO, L’interpretazione della legge, 288 ss., ove si ripercorrono
le tappe salienti di una vicenda storico-politica dai risvolti assai complessi, trattata in
modo approfondito nel noto Storia della cultura giuridica moderna, Vol. I, Assolutismo
e codificazione del diritto, Bologna, 1976.
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dall’ordinamento giuridico. Così il provvedimento sanzionatorio irro-
gato sulla base di un’interpretazione analogica sarà sanzionato dal
giudice, ed eventualmente la sentenza del giudice frutto della violazione
del divieto di analogia sarà quindi cassata dalla Suprema Corte per
violazione di legge. Constatare che in caso di ricorso in Cassazione per
erronea interpretazione di una norma giuridica o per violazione del
divieto di analogia (ossia per erronea interpretazione di una norma
sull’interpretazione), come è stato osservato e come rivela l’esame del
dato empirico (9), non sia necessario richiamarsi alla violazione o
all’erronea applicazione della disposizione normativa in questione, ma
sia invece sufficiente far valere la violazione o la falsa applicazione della
noma sostanziale erroneamente interpretata, non sembra indebolire la
costruzione teorica cui si intende aderire. Se così accade nella prassi
delle aule giudiziarie, questo si deve più ad un certo stile argomentativo
e a un’abitudine consolidati dall’uso e non certo alla (asserita) incon-
sistenza di un motivo di ricorso fondato sulla violazione di legge per
erronea interpretazione della norma sul divieto di analogia. Dal punto
di vista logico e argomentativo, infatti, i due ordini di motivi di
impugnazione, ossia l’erronea interpretazione della norma sostanziale o
l’erronea interpretazione della norma sull’interpretazione, si equival-
gono.
2. Il fondamento del divieto di analogia.
Chiarita o, per meglio dire, stabilita la « natura » delle norme
sull’interpretazione, tra cui rientra a pieno titolo la disposizione che
vieta il ricorso all’analogia, è necessario procedere all’esame di quale sia
il fondamento di tale divieto, ossia di quali siano le ragioni di ordine
(9) Sono le tesi di N. BOBBIO, L’analogia nella logica del diritto, Torino, 1938,
126, scettico, più che critico, nei confronti delle dottrine « normativistiche » delle
disposizioni sull’interpretazione. Scorrendo la giurisprudenza in tema di divieto di
analogia non è infrequente imbattersi in enunciazioni che richiamano questo divieto nei
termini simili ad una mera clausola di stile, nel momento in cui il giudice si richiama
genericamente ai principi fissati dalla legge sulla depenalizzazione: principi di legalità,
irretroattività e divieto di applicazione dell’analogia, appunto. Se si fa un riferimento
specifico all’analogia, ciò serve piuttosto a marcare la distanza tra la materia penale e
quella delle sanzioni amministrative, ritenute « qualitativamente diverse » e a impedire
perciò di estendere anche alla seconda la regola che rende applicabile all’incriminato la
disciplina posteriore più favorevole. Tra le tante si veda Cass. 27 giugno 2006, n. 14828,
in Giust. civ. Mass., 2006, 6.
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logico, giuridico e politico che giustificano questo assetto di potere tra
giudice e legislatore in materia di sanzioni amministrative.
Va da sé che la letteratura prodotta sull’argomento ha considerato
principalmente, se non esclusivamente, il divieto di analogia in materia
penale. Ma le riflessioni condotte in proposito, possono adattarsi
benissimo anche al tema oggetto di questo scritto. Si tratta, in sintesi,
di vagliare se sia giuridicamente ammissibile porre un divieto del
genere (problema strettamente collegato alla definizione della « na-
tura » delle norme sull’interpretazione); di accertare se esistono cate-
gorie di norme che, per la loro stessa struttura logica, siano incompa-
tibili con il procedimento di estensione analogica; di considerare infine
quale sia l’opportunità, da un punto di vista di politica del diritto, di
porre disposizioni del genere, ricostruendo, per quanto possibile, la
ratio storica del divieto e riflettendo su quanto esso corrisponda a un
principio di giustizia sostanziale.
Affrontare questi punti contribuisce a chiarire la reale efficacia di
cui è dotata una disposizione del genere, soprattutto al fine di indivi-
duare le occasioni (che non mancano) in cui la prassi giurisprudenziale
tende ad eludere questo precetto, ricorrendo a vari espedienti tra cui,
non ultimo, la fallace distinzione tra interpretazione analogica e inter-
pretazione estensiva (10).
Il primo problema da cui si prendono le mosse è rappresentato,
come si è detto, dalla ricerca del fondamento giuridico del divieto di
analogia. Più in dettaglio, il quesito si è posto in questi termini:
premesso che l’analogia non ha bisogno di alcuna « autorizzazione »
legislativa per il suo impiego (trattandosi in ogni caso di un « normale »
strumento euristico e giustificativo) (11), può dirsi vero anche il con-
trario, ossia che non è possibile concepire una qualsiasi limitazione al
suo impiego (12)? Senza dover affrontare temi sin troppo impegnativi,
quali il rapporto tra logica naturale e logica giuridica che pur tuttavia
si collocano sullo sfondo della questione, è comunque possibile giun-
(10) Per una critica a questa distinzione vedi infra § 3.
(11) Si può infatti ritenere che la disposizione che impone al giudice di risolvere
un caso non regolato applicando le norme previste per i casi simili non disciplini tanto
un procedimento interpretativo, quanto ponga il divieto di pronunciarsi in termini di
non liquet, e costituisca così una tipica norma di chiusura del sistema giuridico. Sulla
funzione delle c.d. « norme di chiusura », si veda A. CONTE, Saggio sulla completezza
degli ordinamenti giuridici, Torino, 1962.
(12) Il problema è formulato da L. CAIANI, voce Analogia. b) Teoria generale, in
Enc. dir., vol. II, 366.
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gere ad una soluzione utile anche su un piano più direttamente
operativo. A tal fine è sufficiente richiamare le conclusioni cui si è
pervenuti al termine del paragrafo precedente, allorché si è chiarita la
« natura » giuridica delle norme sull’interpretazione. Se, infatti, si
ammette che le disposizioni in materia di interpretazione analogica,
quali ad esempio quelle recate dall’art. 14 delle Preleggi, sono vere e
proprie norme giuridiche, non si vede per quale motivo tale disciplina
non possa essere prevista anche in senso negativo, qual è, appunto, la
proibizione fissata dall’art. 1, co. II, della l. 689/81. E tanto basta per
affermare che da un punto di vista logico-giuridico non esiste alcun
motivo di incompatibilità per il divieto di analogia (13).
Il secondo quesito cui si deve dare risposta riguarda il fondamento
logico del divieto di analogia e può essere formulato nei termini
seguenti: premesso che per poter utilizzare l’argomento analogico è
necessario sussistano determinate condizioni, è possibile vi siano delle
norme per le quali l’estensione analogica risulti impossibile, proprio a
causa della mancanza di tali requisiti? L’argomento analogico richiede,
come si sa, venga stabilita una ratio comune tra i due termini posti a
confronto, quello regolato e quello da regolare: viene da chiedersi
perciò se vi siano norme che non tollerano alcuna « estensione » per
una loro intrinseca limitazione di natura logica. A venire in esame sono
quelle norme che istituiscono una sorta di « privilegio individuale »,
norme cosiddette « a fattispecie esclusiva », norme del tutto eccezionali
rivolte al limite ad un singolo destinatario specifico e che non siano
nemmeno riconducibili ad alcun principio contenuto in una fonte di
grado superiore.
Disposizioni del genere, tuttavia, difficilmente trovano cittadinanza
nell’ordinamento poiché, come è noto, anche la cosiddette leggi-
provvedimento, persino quelle adottate per fronteggiare singole e
specifiche necessità, sono considerate legittime solo nella misura in cui
non contrastano con il principio generale di ragionevolezza con cui la
Corte costituzionale è usa scrutinarle con particolare rigore. E allora la
conclusione che si può trarre è la seguente: o la norma « eccezionale »
è comunque riferibile ad un principio superiore ed è perciò estensibile
in via analogica, qualora si riscontrino situazioni non regolate comun-
que riconducibili al medesimo principio, oppure tale norma può
considerarsi legittima solo se supera un penetrante vaglio di costituzio-
(13) Conclusione cui giunge L. CAIANI, voce Analogia, 367.
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nalità alla stregua dell’art. 3, co. I, Cost. letto come principio generale
di ragionevolezza.
Il terzo ordine di problemi riguarda, come anticipato, il fonda-
mento « politico » del divieto di analogia e la sua efficacia per le norme
sanzionatrici. In linea generale si può premettere che questa norma si
pone a difesa del valore della certezza del diritto, poiché accorda una
netta preferenza alla staticità dell’ordinamento con riferimento a questa
materia, impedendo con ciò stesso che il sindacato giurisdizionale sulle
fattispecie di questa categoria possa risolversi sulla base di un giudizio
di equità, né tantomeno vi sia la possibilità di innovare l’ordinamento
attraverso questa via. Il fine è infatti mantenere per quanto possibile la
portata di tali norme (quelle incriminatrici) nei limiti della loro sfera
diretta e immediata di applicazione.
L’individuazione del fondamento politico del divieto di interpre-
tazione analogica delle norme incriminatrici (la terza e ultima delle
questioni che si devono affrontare) pone problemi assai discussi in
letteratura. Da più parti, infatti, o si è contestata in assoluto la
possibilità stessa di stabilire una giustificazione metagiuridica, ovvero si
è lamentata l’idoneità del divieto di conseguire qualsiasi scopo di
politica del diritto, indipendentemente dai contenuti che questo possa
assumere di volta in volta. In entrambi i casi, secondo queste tesi,
norme del genere sarebbero in un certo senso comunque prive di
significato o perché giuridicamente irrilevanti o perché sin troppo
facilmente eludibili (14).
Sull’altro versante, il fondamento metagiuridico del divieto viene
fatto risalire alla riserva a favore della legge, al principio di legalità, a
quello della certezza del diritto o, ancora, alla garanzia della libertà
individuale (con riferimento, ovviamente al divieto di analogia in
materia penale) (15).
Le critiche nei confronti di queste tesi fanno leva soprattutto, come
si è detto, sull’idoneità e la congruenza di tale divieto e si incentrano su
diversi ordini di argomenti. Si obietta ad esempio che l’esigenza di
certezza del diritto non è propria delle sole norme incriminatrici, ma
informa di sé tutto l’ordinamento giuridico e dunque non si giustifica
una particolare disciplina in ordine ad esse. In secondo luogo la ragione
(14) Queste sono le tesi sostenute da quegli Autori che, non a caso, negano la
stessa natura giuridica delle norme sull’interpretazione tout court e di cui si sono
esaminati in estrema sintesi gli assunti supra al § 1.
(15) Cfr. L. CAIANI, voce Analogia, 370.
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profonda di tale divieto dipenderebbe da un’errata nozione dell’ana-
logia, ritenuta a torto uno strumento di “creazione” del diritto, anziché
una tecnica di interpretazione, e perciò fonte di possibile arbitrio e
comunque di incertezza (16). Il divieto di analogia, si lamenta infine,
privilegerebbe la certezza astratta della legge, a tutto svantaggio delle
ragioni dell’equità nel caso concreto.
Come è facile notare, queste critiche e le corrispondenti repliche
non sono che uno dei terreni su cui si confrontano due diverse
concezioni di teoria generale del diritto, alle quali è necessario rinviare
al fine di comprendere più approfonditamente le ragioni di un dibattito
assai risalente e del quale il divieto di analogia (e la stessa teoria
dell’interpretazione) non è che uno degli aspetti.
A questi argomenti, per quanto siano oggetto di approfondimento
nell’ambito della letteratura che si occupa di teoria generale del diritto,
è tuttavia abbastanza agevole ribattere, seppure nell’ambito del tema in
oggetto, che, nonostante tutte le difficoltà ermeneutiche poste, questo
divieto ha ancora ragione di sussistere, poiché rappresenta quantomeno
e in ogni caso un freno contro una tendenza innata del potere esecutivo
ad evadere il principio della certezza, attribuendo, all’amministrazione
prima e quindi al giudice, una discrezionalità troppo ampia nella
configurazione delle fattispecie di incriminazione (17).
3. La struttura dell’argomento analogico.
Una volta considerati risolte pur limitatamente al contesto definito
da questo scritto, le questioni poste dalla ricerca dei fondamenti del
divieto di analogia, ricondotte alle tematiche di teoria delle fonti, ora le
questioni connesse alle modalità di impiego dell’argomento analogico si
possono affrontare inquadrandole più opportunamente nell’ambito
degli studi dedicati alla semantica del linguaggio legislativo, che ne
rappresenta meglio il quadro di riferimento. A questo proposito si
tratterà perciò dell’analogia come di quell’argomento posto al servizio
dell’attività di interpretazione di una o più proposizioni normative,
(16) Per una critica alla distinzione tra attività di “creazione”, di “interpreta-
zione” e di “applicazione” del diritto si veda supra, § 1, in particolare lo scritto di L.
GIANFORMAGGIO, già cit. alla nota n. 7.
(17) Cfr. ancora L. CAIANI, voce Analogia, 371. Il discorso è ovviamente svolto
con riguardo alle norme penali, ma si attaglia perfettamente anche alle disposizioni che
recano sanzioni amministrative.
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utile a fornire una (proposta di) attribuzione di significato a queste
ultime. I problemi posti dal suo uso sono, infatti, propri della (e comuni
alla) teoria dell’interpretazione del diritto e vanno esaminati in quanto
considerati relativi all’attribuzione di significato a un documento nor-
mativo e agli enunciati in cui esso si suddivide (18).
L’analogia, secondo una concezione comunemente accettata (19),
produce un allargamento della portata di una norma dal caso regolato
ad un altro non previsto, ma che ha con il primo particolari rapporti,
in primo luogo quel rapporto di analogia che, con una certa dose di
approssimazione, si esprime attraverso il concetto di similitudine. Essa
consiste cioè in quel ragionamento o procedimento logico avente
determinati effetti giuridici, mediante il quale chi interpreta e applica il
diritto può sopperire alle eventuali insufficienze o deficienze di previ-
sione legislativa (le cosiddette lacune del diritto o dell’ordinamento
giuridico) facendo ricorso alla disciplina giuridica prevista per un caso
« simile » (20). Frutto di una ideologia che si traduce in un politica del
diritto volta a privilegiare la separazione dei poteri, proibendo al
giudice allo stesso tempo sia di farsi legislatore, sia di ritenere la legge
insufficiente o inidonea a fornirgli la decisione di una controversia,
come si è già visto, questo argomento è da taluni considerato argo-
mento « logico » o « quasi logico ». Chi viceversa, considera l’analogia
un procedimento meramente interpretativo è piuttosto restio ad attri-
buirle tale natura (21).
In ogni caso il suo impiego pone problemi piuttosto complessi
proprio in virtù della facile suggestione che è in grado di esercitare per
quegli aspetti che la avvicinano a schemi di ragionamento di tipo
inferenziale, con i quali tuttavia, quantomeno nel mondo del discorso
giuridico, ha ben poco a che fare. Da qui la necessità di considerarne
attentamente sia la struttura, sia l’utilizzazione nel contesto della mo-
tivazione del giudice o, come si richiede in questo caso, dell’ammini-
strazione che adotta il provvedimento sanzionatorio.
(18) Tenendo altresì presente che l’attribuzione di significato a un documento
normativo presenta problemi comuni all’attribuzione di significato a tutti i documenti
di quella particolare lingua naturale. Cfr. G. TARELLO, L’interpretazione della legge, 103.
(19) Cfr., ad esempio, V.P. MORTARI, voce Analogia. a) Premessa storica, in Enc.
dir., vol. II, 346.
(20) V. L. CAIANI, voce Analogia, 349.
(21) Lo considera un argomento logico, ad esempio, N. BOBBIO, L’analogia nella
logica del diritto, Torino, 1938.
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La letteratura che si è occupata dell’argomento è vastissima e non
avrebbe alcun senso riportare, seppure brevemente, i termini salienti di
un dibattito che ha accompagnato tutta l’evoluzione della scienza
giuridica. Il ruolo che svolge l’analogia nel mondo del discorso giuri-
dico (22), infatti, alla pari di quanto accade per la metafora nel
linguaggio naturale, assolve a una pluralità di funzioni, potendosi
ricollegare tanto a processi cognitivi, quanto a ragionamenti esplicativi
e giustificativi (23). Nella generalità dell’universo linguistico, infatti, di
cui la giurisprudenza è una parte, l’efficacia della proporzione in cui si
esprime la metafora dipende dalla « tenuta » e dalla verosimiglianza
della similitudine che si intende stabilire e perciò dalla selezione degli
elementi sui quali questa si deve fondare. Le particolarità che possono
caratterizzare il discorso della giurisprudenza rispetto, ad esempio, a
quello letterario, dipendono dal grado di libertà che si intende ricono-
scere al giudice nell’elezione di questi elementi, in vista degli scopi cui
è rivolta la sua attività e non tanto, si ritiene, dai meccanismi logici o
paralogici che ne governano l’impiego. È per molti versi difficile,
pertanto, considerare il ragionamento per analogia (e l’argomento
analogico, riferito al discorso giustificativo) come un momento o un
aspetto giuridicamente o logicamente distinto rispetto agli altri nel
processo di applicazione del diritto. Si potrebbe anzi affermare che ne
rappresenta il momento decisivo: « quello che consente di cogliere
nella differenza l’identità, nella frammentarietà la coerenza, nella mol-
teplicità l’unità » (24). È in questo senso che esso costituisce allo stesso
tempo il motore di ogni processo conoscitivo e di ricerca e uno
strumento potente al servizio della costruzione della motivazione della
decisione.
Ribadito una volta di più che in questa sede assume rilievo
esclusivamente l’uso interpretativo (e applicativo) dell’analogia, resta
(22) Avendo l’avvertenza che per « discorso giuridico » si intende, in questa
sede, il discorso che ha ad oggetto atti normativi e atti giuridici in senso lato.
(23) Gli studi di linguistica sulla metafora sono assai vasti e esercitano indub-
biamente un certo fascino anche nei confronti del giurista proprio, e non a caso,
quando si occupa di problemi di teoria dell’interpretazione legati all’uso dell’analogia.
In proposito si possono vedere gli studi di K. WALES, A Dictionary of Stylistic, London,
1989 (tr. it. Dizionario di stilistica, Firenze, 1991), B. MORTARA GARAVELLI, Manuale di
retorica, Milano 1989, 144 e, per linee di ricerca decisamente innovative, GRUPPO µ,
Rhéthorique générale, Paris, 1970 (tr. it. Retorica generale. Le figure della comunica-
zione, Milano 1980, II ed.).
(24) V. L. CAIANI, voce Analogia, 357, 358.
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comunque necessario, per le ragioni appena indicate, esaminarne con
particolare attenzione la struttura, al fine di apprezzarne un’utilizza-
zione sorvegliata e consapevole e, soprattutto, per sottoporne l’impiego
che ne fa di volta in volta l’operatore giuridico al vaglio dell’autorità di
controllo, come accade sia nei casi in cui venga impugnato il provve-
dimento sanzionatorio davanti al giudice, sia qualora la stessa sentenza
resa del giudice sia sottoposta al sindacato di legittimità della Cassa-
zione.
Ma per procedere in questa direzione è innanzitutto necessario
compiere una scelta di campo relativamente alla questione che si pone
spesso sull’asserita differenza che intercorrere tra l’analogia in senso
stretto (o analogia legis), il ricorso ai principi generali (altrimenti noto
come analogia juris) e l’interpretazione estensiva. Per le ragioni che
saranno chiarite nel corso del testo, si ritiene di aderire a quella
corrente di pensiero che nega decisamente vi siano distinzioni tra
analogia (sia legis che juris) e interpretazione estensiva e che anzi ritiene
questa partizione frutto dell’equivoco che porta a confondere l’attività
dell’interpretazione-applicazione della legge con il suo prodotto, ossia
con il risultato cui essa conduce.
Secondo uno schema retorico piuttosto risalente nel tempo, l’ana-
logia è composta da quattro membri riuniti in coppie, in modo tale per
cui A ha un rapporto con B come C ha un rapporto con D. In questa
ipotesi la forza persuasiva dell’argomento non risiede soltanto nelle
somiglianze che intercorrono, rispettivamente, tra A e C e tra B e D, ma
anche nelle somiglianze tra i due rapporti, ossia tra A e B e tra C e D,
secondo il modello rappresentato dalla proporzione matematica (25).
Oggi si preferisce invece impiegare uno schema, esplicativo e di
(25) Per un’approfondita analisi, unita ad una ricostruzione storica dell’argo-
mento analogico, si veda C. PERELMAN, L. OLBRECHT TYTECA, Trattato dell’argomenta-
zione. La nuova retorica, Torino, 1976, II ed., vol. II, 392. Gli Autori ritengono tuttavia
che, quando i rapporti messi a confronto appartengono allo stesso campo e possono
perciò essere sussunti sotto una struttura comune, ci si trova dinnanzi a un ragiona-
mento basato sull’esempio o sull’illustrazione, poiché « tema e foro vengono ad essere
due casi particolari di una stessa regola » (394). In giurisprudenza, secondo questa tesi,
il vero e proprio ragionamento per analogia si limiterebbe dunque al confronto, su
punti particolari, fra diritti positivi distinti dal tempo, dallo spazio o dalla materia
trattata e, ogni qualvolta si argomenta a favore dell’applicazione di una regola a nuovi
casi, si afferma proprio con ciò che ci si trova all’interno di un solo stesso campo (395).
Queste osservazioni corroborano così le tesi che negano vi sia alcuna differenza tra
l’applicazione dell’analogia e l’interpretazione estensiva.
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controllo al tempo stesso, articolato in una serie di tre soli membri:
posti due termini collegati tra loro da una somiglianza rilevante, si deve
attribuire al secondo termine la medesima disciplina giuridica del
primo termine. In questo senso mediante l’analogia si stabiliscono due
rapporti di identità, in modo tale per cui se p è A e anche q è A (dove
A è l’elemento che accomuna p e q), e p è Z, anche q deve essere Z (26).
Inutile aggiungere quanto sia importante rendere esplicito il criterio in
base al quale viene scelta la somiglianza che accomuna i due termini,
per rendere credibile l’uso questo argomento.
Argomento produttivo di norme, se lo si considera volto ad affer-
mare l’esistenza di una norma (ossia che q è Z, mentre esisteva solo la
norma che p è Z), mentre se lo si considera un argomento interpretativo
dell’enunciato « p è Z », allora esso si presenta come un’estensione del
vocabolo rappresentato da p a comprendere anche q, attribuendo così
all’enunciato normativo (alla disposizione) « p è Z », il significato « p e
q sono Z » (27).
La configurazione dell’attività di interpretazione e integrazione del
diritto come espressione e prodotto dei medesimi meccanismi logico-
linguistici che governano la cosiddetta « applicazione della legge », cui
già si è accennato nelle premesse, consentono anche di affrontare con
maggiore sicurezza il problema del rapporto e dell’eventuale distin-
zione tra analogia legis e analogia iuris, ossia all’argomento meglio
definito come ricorso ai principi generali del diritto (o dell’ordina-
mento giuridico) (28).
Questa distinzione trae origine dal testo dell’art. 12 delle disposi-
zioni preliminari c.c., ove si stabilisce che, dopo il ricorso alle dispo-
sizioni che regolano casi simili o materie analoghe, « se il caso rimane
ancora dubbio si decide secondo i principi generali dell’ordinamento
giuridico dello Stato ». Il criterio in base al quale operare tale distin-
zione andrebbe ravvisato in due elementi, il primo relativo alla struttura
logica, l’altro relativo al risultato del procedimento interpretativo.
Considerata la struttura linguistica dell’argomento, il ricorso ai principi
generali non avrebbe alcun carattere comune all’analogia in quanto tra
(26) V. N. BOBBIO, voce Analogia, in Nss. D. I., vol. I, 602.
(27) La distinzione, fondamentale per chiarire i rapporti tra analogia e interpre-
tazione estensiva, si deve a G. TARELLO, L’interpretazione della legge, 354.
(28) In materia, nell’ambito di una letteratura vastissima, è d’obbligo il riferi-
mento a S. BARTOLE, voce Principi generali del diritto (dir. cost.), in Enc. dir., vol. XXXV,
494.
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il caso da regolare e i principi generali in base ai quali esso verrà
regolato non intercorre alcun rapporto di analogia, che è un rapporto
tra due « particolari », ma solo un rapporto di sussunzione tra il caso
« particolare » e il principio « universale » (29). Per ciò che riguarda il
risultato del procedimento interpretativo, la differenza consiste invece
nella considerazione che, mentre l’analogia legis condurrebbe ad un
risultato certo, in quanto fondato su uno schema logico, l’analogia iuris
consentirebbe viceversa spazi sin troppo ampi di libertà all’interprete,
tali da sconfinare nell’arbitrio, minando così la garanzia della certezza
del diritto (30).
In realtà, queste tesi, volte a mostrare la distinzione basata sulla
differenza che intercorre tra il rapporto tra due « particolari » (analogia
legis) e quello tra « particolare » e « generale » (analogia iuris), ri-
schiano di appoggiarsi ad un equivoco che resta non chiarito. Infatti il
termine medio su cui si basa l’analogia non può che essere rintracciato
nella ratio che sola consente di passare dal caso previsto a quello non
previsto, ratio della norma che è davvero difficile discernere da un
« principio » (31). Dal punto di vista operativo, dunque, anche la ricerca
o, preferibilmente, la (proposta di) individuazione della ratio richiede
in ogni caso, alla pari della (proposta di) sussunzione nell’ambito di un
principio comune, un processo di astrazione non soltanto logica, bensì
teleologica ed assiologia, di cui la motivazione è chiamata a dare conto
in maniera esauriente.
Lo stesso discorso vale, ovviamente, anche nel caso si volesse
tracciare una linea di demarcazione tra l’analogia iuris e il ricorso ai
principi generali dell’ordinamento, quasi la prima facesse appello a
principi « in senso stretto », diversi da quelli « generali ». Non è infatti
(29) Si noti che questa tesi farebbe rientrare nell’ambito dell’analogia (di uno dei
suoi due schemi) ciò che invece per C. Perelman e L. Olbrecht Tyteca vi sarebbe del
tutto estraneo, perché appartenente all’argomento (o al ragionamento) basato sul-
l’esempio o sull’illustrazione. V. supra nota n. 25.
(30) Questa tesi è sostenuta, non a caso, da N. BOBBIO, L’analogia nella logica del
diritto, 152, il quale considera appunto l’analogia un argomento logico.
(31) Sull’impiego del principio di eguaglianza, ossia dell’analogia, nell’ambito del
giudizio di legittimità costituzionale e sull’importanza che in questo ambito assume
l’individuazione dello standing point, ossia del punto di vista che consente all’interprete
di stabilire la ratio legis, si veda L. PALADIN, Corte costituzionale e principio generale di
eguaglianza: aprile 1979 - dicembre 1983, in Scritti in onore di Vezio Crisafulli, Padova,
1985, vol. I, 650-660. In merito alla distinzione tra « regola » e « principio », si rinvia
nuovamente a S. BARTOLE, voce Principi generali del diritto (dir. cost.), 528 ss.
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possibile stabilire alcuna separazione credibile tra principi per così dire
parziali, perché relativi a un numero limitato di fattispecie o interni a
una materia, e principi cosiddetti generali, in quanto dotati di una sorta
di estensione più ampia (per quanto comunque relativa ad uno a ad un
altro settore di quanto regolato dal diritto). È infatti estremamente
problematico sia istituire una sorta di gerarchia in astratto tra principi,
poiché questa operazione sarebbe del tutto arbitraria (32), sia stabilire
alla stessa maniera una « catena » di rapporti tra genere e specie, poiché
ogni genere può essere di volta in volta riguardato come specie di
fronte ad una classe di elementi « superiore », tale per cui sia in grado
di ricomprenderlo al suo interno (33).
In questo senso il ricorso ai principi generali si risolve o nell’uti-
lizzazione dell’analogia tout court, ovvero nella mera estensione di
enunciati particolari e non costituisce perciò un argomento autonomo
a disposizione dell’interprete: in questo secondo caso però non si tratta
che di uno schema vuoto, utile a coprire di volta in volta operazioni
disparate e, più spesso di quanto non appaia, ad eludere non a caso il
divieto di analogia. Infatti la ragione per cui spesso si vuole distinguere
l’analogia dall’interpretazione estensiva va ricercata, secondo un’auto-
revole dottrina (34), proprio nel tentativo più o meno esplicito di
aggirare il divieto di analogia che alcuni ordinamenti dispongono
espressamente in materia appunto di norme penali e di sanzioni
amministrative.
Se dunque a questo punto si possono trarre alcune conclusioni
sull’impiego dell’analogia in rapporto all’interpretazione basata sul
richiamo ai principi e in rapporto alla c.d. interpretazione estensiva,
possono essere sinteticamente formulati tre assunti che riassumono le
tesi considerate più convincenti nel contesto di questo scritto.
Il presupposto da cui si muove è che non sia possa distinguere tra
processo di interpretazione e integrazione del diritto, poiché si tratta di
(32) Su questi problemi si veda R. BIN, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli
interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 1992, 32.
(33) Sembra pensarla diversamente M.S. GIANNINI, L’analogia giuridica, Milano,
1942, vol. II, 50, che ipotizza un sistema gerarchicamente ordinato di principi, al vertice
del quale si collocano quelli che si denominano principi generali, che non possono più
costituire specie di fronte al genere superiore. Studi più recenti, condotti soprattutto
sulla scorta della giurisprudenza costituzionale, approdano tuttavia a risultati del tutto
opposti: cfr., per una critica analitica a queste teorie, R. BIN, Diritti e argomenti, 35.
(34) Il riferimento è, ancora una volta, a G. TARELLO, L’interpretazione della legge,
354.
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compiere le medesime operazioni logico-linguistiche nell’ambito del
discorso giuridico, alla luce dei postulati di unità, coerenza e comple-
tezza dell’ordinamento (35). Ciò fa sì che non vi sia alcuna possibilità di
distinguere né logicamente, né giuridicamente tra interpretazione
estensiva e analogia. Vi sarà, a voler concedere, una differenza di tipo
quantitativo, che consiste nella maggiore o minore ampiezza dell’ipotesi
normativa formulata in conseguenza del principio o, meglio, della ratio
assunta dall’interprete.
La questione dei rapporti tra interpretazione estensiva ed analogia
va infatti ricondotta più propriamente nell’ambito dello sviluppo sto-
rico e politico del moderno Stato di diritto, in cui si sono progressiva-
mente accentuate le esigenze del principio della divisione dei poteri,
della supremazia del legislatore sul giudice e della giustizia come
certezza avverso la libertà di apprezzamento del giudice e la giustizia
intesa come equità (36). Tanto è vero che l’aspetto metagiuridico del
problema della distinzione tra interpretazione estensiva e analogia può
essere visto soprattutto con riferimento alla necessità del cosiddetto
divieto di analogia in tema di norme penali e di norme eccezionali.
Anche in questo caso, infatti e come si è già avuto modo di ricordare
in precedenza, queste disposizioni sull’interpretazione operano come
regole sull’allocazione dell’esercizio del potere.
4. Divieto di analogia e elencazioni normative.
Se non vi sono differenze tra il ricorso all’analogia e l’interpreta-
zione estensiva, allora, in presenza di una norma che vieta l’analogia, si
deve ritenere illegittima ogni operazione attributiva di significato alla
disposizione normativa tendente ad ampliare l’estensione dei termini di
cui si compone oltre « il significato proprio delle parole ». Operazione
non consentita tanto se compiuta in modo consapevole, pretendendo di
(35) Non a caso si è utilizzato il termine « postulato » per indicare unità,
coerenza e soprattutto completezza dell’ordinamento. Questi postulati appartengono
infatti ad una teoria dell’ordinamento giuridico, inteso innanzitutto come « insieme
delle fonti normative », che è stata proprio di recente sottoposta ad una penetrante
analisi critica, che ne ha posto in luce alcune significative aporie. Sul punto si veda R.
BIN, Ordine delle norme e disordine dei concetti (e viceversa). Per una teoria quantistica
delle fonti del diritto, in G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura di), Il diritto
costituzionale come regola e limite del potere. Scritti in onore di Lorenza Carlassare, I (Le
fonti del diritto), Napoli, 2009, 35-60.
(36) V. L. CAIANI, voce Analogia, 360.
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fondarla su una teoria erronea, quanto se indotta da particolari stili
redazionali utilizzati dal legislatore nella stesura delle disposizioni
normative.
Vi sono, infatti, disposizioni normative fraseggiate in modo tale da
indurre l’interprete a ritenere di avere a che fare con classi « aperte » di
enti, descrittive, si potrebbe dire per il momento con notevole appros-
simazione, della fattispecie, e tali da porlo in serio imbarazzo quando la
sua attività è condizionata dall’obbligo di rispettare il divieto di analo-
gia e di evitare, perciò, di pervenire ad un’« interpretazione estensiva ».
Imbarazzo che è destinato ad aumentare, considerando che, nel caso
delle sanzioni amministrative, tanto la disposizione che vieta l’analogia
(disposizione sull’interpretazione), quanto quella che disciplina la fat-
tispecie concreta (disposizione da interpretare), appartengono en-
trambe alla medesima categoria di fonti normative, a differenza di
quanto si prevede per le norme penali.
Come è stato fatto notare, le elencazioni che si trovano nel discorso
legislativo possono dividersi in due grandi gruppi: le elencazioni di-
sgiuntive e le elencazioni cumulative (37). Sono disgiuntive quelle
elencazioni per cui la fattispecie normativa che presiede all’elenco si
realizza in presenza anche di un solo membro dell’elenco. Sono cumu-
lative quelle elencazioni per cui la fattispecie normativa che presiede
all’elenco si realizza solo se vi è la presenza di tutti i membri del-
l’elenco (38). Nella prassi interpretativa possono porsi alcuni problemi
in merito al modo in cui sui debbano considerare le elencazioni
cumulative, spesso intese come collezioni di membri che sono tutti
necessari per integrare la fattispecie che regge l’elenco ma che, nel loro
complesso, non sono necessariamente sufficienti per integrarla. In
questi casi cioè le elencazioni cumulative non sono considerate obbli-
gatoriamente complete e ciò sembrerebbe consentire all’interprete di
ricavare ulteriori condizioni atte a realizzare la fattispecie, traendole da
insiemi di enunciati legislativi non espliciti. L’interprete non si ritiene
perciò vincolato a procedere a contrario, partendo dall’elencazione, per
il solo fatto che un’elencazione cumulativa sia compiuta dal legislatore,
ma (seppure implicitamente) finisce per fare ricorso all’analogia, per
quanto vietata.
Nemmeno le elencazioni disgiuntive risparmiano all’interprete
(37) V. G. TARELLO, L’interpretazione della legge, 130.
(38) Su questi aspetti v. anche supra, cap. III, sez. V.
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questioni piuttosto complesse, in parte legate alle problematiche con-
nesse all’inevitabile impiego, da parte del legislatore, delle definizioni
nel contesto degli enunciati normativi (39). Il problema che si pone in
questi casi riguarda il cosiddetto carattere tassativo o esemplificativo
dell’elencazione: dilemma che non può essere sempre risolto alla luce
del divieto di analogia, ma che implica il ricorso a ulteriori regole
interpretative.
Chi si è occupato specificamente di questi temi, ha individuato
alcune di queste regole, generalmente seguite nella prassi (40):
a) se un membro dell’elencazione è una indicazione di « altri
casi stabiliti dalla legge » o una riserva di legge, l’elencazione è com-
pletabile solo con altri membri che siano previsti dalla legge e, così
completata, risulta tassativa;
b) se un membro dell’elencazione è una definizione concettuale,
l’elencazione è esemplificativa e può essere integrata dall’interprete
almeno (e solo, in caso di divieto di analogia) con membri che
rispondono a quella descrizione;
c) se l’elencazione è preceduta da una definizione legislativa
completa, l’elencazione è esemplificativa e può essere integrata dall’in-
terprete (solo) con membri che rispondono alla definizione;
d) se i membri dell’elencazione sono chiaramente tutti ricondu-
cibili ad un concetto unitario che appare costituire la ratio dell’elenca-
zione, è tollerabile che l’interprete aggiunga all’elenco membri ricom-
presi nel concetto unitario;
e) negli altri casi, diversi da quelli indicati in precedenza, l’elen-
cazione deve considerarsi tassativa e completa e l’interprete non può
integrarla, a prescindere da un espresso divieto di analogia;
f) in particolare devono considerarsi tassative le elencazioni di
casi in cui la legge esclude o limita diritti attribuiti in via generale,
specialmente se si tratta di diritti costituzionalmente garantiti.
Scorrendo l’elenco, risulta evidente che il caso sub a) si attaglia ad
un procedimento interpretativo rispettoso del divieto di analogia, come
lo sono, seppure con i limiti indicati, anche i casi sub b) e c); il caso sub
d) è invece incompatibile con il rispetto del divieto di analogia, mentre
i restanti due casi, sub e) e f), rappresentano due regole « implicite » di
divieto di analogia.
(39) Su cui v. infra, § 5.
(40) V. ancora G. TARELLO, L’interpretazione della legge, 133, 134.
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5. Divieto di analogia e definizioni normative.
Oltre a quanto si è appena esaminato, c’è anche un altro fattore che
può causare serie difficoltà all’interprete e questo dipende, come si è
appena anticipato, dal modo in cui sono formulate le definizioni di cui
le disposizioni normative abbondano. Ad esempio, la classica defini-
zione « per genere comune e differenza specifica », di impiego assai
frequente e diffuso, si rivela particolarmente idonea ad essere interpre-
tata in modo da estendere implicitamente alla specie la totalità della
disciplina accordata al genere, poiché sembra rendere applicabile alla
specie l’intera disciplina del genere (41). Ogni definizione di questo tipo
può essere in realtà interpretata in astratto come se esprimesse due
precetti: a) si deve applicare la disciplina espressa dall’insieme di tutti
gli enunciati legislativi che si riferiscono al termine definito solo agli
enti che rientrano nella definizione; b) si deve applicare la disciplina
espressa da tutti gli enunciati legislativi che si riferiscono al termine che
nell’enunciato legislativo definitorio compare come genere prossimo a
tutti gli enti che rientrano nella definizione di specie. Da che risulta
evidente come, nel caso di divieto di analogia, solo l’interpretazione sub
a) risulta ammissibile.
Può accadere tuttavia che si tenda ad estendere surrettiziamente la
disciplina predicata per il genere anche alla specie cui essa appartiene,
muovendo dalla « contestazione » della definizione legislativa, ritenuta
« erronea », e sostituendovi perciò un’altra, frutto di elaborazione
dottrinale o giudiziale, atta a modificarne l’estensione rispetto al campo
originariamente delimitato. Se non « erronea », la definizione legislativa
può a volte essere considerata « inadeguata », in modo da ritenere
« opportuno » (perché ad esempio coerente con la ratio o il fine della
legge) attribuire la medesima disciplina anche a fattispecie che non
rientrerebbero nella definizione. In questo modo, sia nel primo che nel
secondo caso indicato, il procedimento interpretativo non viene mai
condotto formalmente entro lo schema del ragionamento analogico, ma
è evidente che il risultato cui si perviene non è affatto compatibile con
il divieto di analogia, ma ne rappresenta invece una sostanziale elu-
sione.
Ma le questioni poste dalle definizioni nell’ambito della teoria
(41) V. G. TARELLO, L’interpretazione della legge, 195, che porta ad esempio la
definizione della vendita di cui all’art. 1470 c.c.: « la vendita è il contratto che... », ove
si postula l’estensione della disciplina generale del contratto alla specie della vendita.
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dell’interpretazione non finiscono certo qua. Un’altra categoria di
definizioni che assume rilievo per ciò che tocca l’analogia è quella
denominata come « estensionale » (o anche « denotativa »), perché il
suo carattere specifico è far sì che gli enti ascritti come specie al genere
definito esauriscano il genere. L’estensione di un termine (da cui la
denominazione della definizione) non è infatti che la somma degli enti
cui il termine si riferisce e questi sono, a loro volta, da esso denotati. È
il tipico caso delle elencazioni legislative di tipo disgiuntivo e tassativo,
cui si dovrebbe attenere il legislatore nella redazione delle disposizioni
in materia di sanzioni amministrative, per quanto, come è stato no-
tato (42), non sia affatto frequente imbattersi in enunciati normativi
formulati in modo da non lasciare dubbi sul fatto che il loro significato
sia una definizione legislativa estensionale. Ma proprio per questo
motivo le definizioni estensionali o, meglio, la proposta di questo tipo
di qualificazione della definizione, viene fatta dipendere dalla previa
interpretazione di altri enunciati legislativi, sia connessi agli enti inclusi
nella definizione, sia relativi all’attività dell’interprete, come appunto
nel caso del divieto di analogia.
Le questioni affrontate con riguardo alle modalità di interpreta-
zione delle definizioni normative, dando per scontato il loro carattere
vincolante (43), conducono quindi a doversi occupare anche dei pro-
cedimenti di attribuzione di significato ai termini utilizzati dal legisla-
tore e, in primo luogo, dei concetti giuridici impiegati nella formula-
zione degli enunciati precettivi, al fine di saggiarne gli effetti in
relazione al ricorso all’analogia.
Con questa espressione si intende fare riferimento a quella cate-
goria di termini utilizzati nel linguaggio precettivo i quali sono stati
classificati nell’ambito delle teorie analitiche come concetti « fattuali »,
concetti « qualificatori » e concetti « qualificatori a livello metalingui-
stico » (44): soprattutto la seconda e la terza classe, ora considerata
unitariamente alla stregua di « termini qualificatori », altrimenti detti
« termini tecnico-giuridici » (45), pongono alcune difficoltà all’inter-
(42) Ancora G. TARELLO, L’interpretazione della legge, 203.
(43) Questione tutt’altro che pacifica e alla quale G. TARELLO, L’interpretazione
della legge, dedica ampio spazio: v. l’intero cap. IV del suo studio.
(44) Cfr. U. SCARPELLI, Contributo alla semantica del linguaggio normativo, nuova
ed. a cura di A. PINTORE, Milano 1985.
(45) Giustapposti ai « termini non tecnico-giuridici », ossia a quelli c.d. « fat-
tuali ».
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prete, in particolare, ovviamente, per quanto tocca il ricorso all’ana-
logia.
Ma prima ancora di affrontare le questioni connesse all’interpre-
tazione dei termini nell’ambito del procedimento interpretativo, corre
l’obbligo di svolgere brevi considerazioni relativamente alla stessa
nozione di « concetto giuridico » che ora è venuta in evidenza e, in
particolare, al dibattito che si è svolto in merito al loro maggiore o
minore livello di « determinatezza ».
Vi sono, infatti, tesi propense a distinguere tra concetti (giuridici)
« determinati » e concetti (giuridici) « indeterminati » (46). Questa
distinzione, sempre secondo queste tesi, solleverebbe l’interprete dal-
l’onere di giustificare le sue scelte nei casi in cui l’attribuzione di
significato ad un enunciato possa appoggiarsi a concetti appartenenti
alla prima categoria. A ben guardare, tuttavia, questa distinzione
sembra il frutto di un equivoco dovuto ad uno scarso approfondimento
ed utilizzazione delle scienze che si occupano, più in generale, della
teoria del linguaggio, cui anche la scienza giuridica non può non essere
tributaria. È infatti la stessa consistenza teorica della nozione di « con-
cetto indeterminato » a dover essere messa in discussione, sulla base
della semplice osservazione che non si dà alcun concetto (tanto più)
giuridico che possa qualificarsi « determinato », in ragione del margine
più o meno ampio di indeterminatezza che ogni concetto denota.
Se una distinzione si può (e forse anzi si deve) tracciare nell’am-
bito dei concetti qualificatori, questa va ricercata nella differenza che
intercorre tra i termini, intesi come il frutto di vocaboli già interpretati,
di tipo fattuale e termini di tipo tecnico-giuridico (47), in particolare
per chiarire l’importanza che assume, nell’ambito del ragionamento
analogico, la delimitazione della loro estensione e quindi l’ampiezza
(46) Tesi che trovano pur sempre larga diffusione presso i giudici e gli studiosi:
cfr. A. BELVEDERE, Le clausole generali tra interpretazione e produzione di norme, in Pol.
dir., 1988, 631; A. PIZZORUSSO, Clausole generali e controllo di costituzionalità delle leggi,
631; F. ROSELLI, Clausole generali: l’uso giudiziario, 667. In senso critico rispetto a questi
assunti, cfr. M. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici. Nozioni generali, in Tratt. dir. civ.
comm., Milano, 1992, 112 ss. e M. LUCIANI, I fatti e la Corte: sugli accertamenti istruttori
del giudice costituzionale nei giudizi sulle leggi, in Strumenti e tecniche di giudizio della
Corte costituzionale, Milano, 1988, 539.
(47) In realtà l’analisi si compie su diversi oggetti: a) il vocabolo o l’insieme di
vocaboli; b) il nome rappresentando il quale il vocabolo ha la funzione di termine; c)
il denotato del nome o riferimento del termine. Così G. TARELLO, Diritto, enunciati, usi,
Bologna, 1974, 218, 219.
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dell’insieme degli enti cui fanno riferimento. Come è stato fatto notare,
infatti, il termine ha un (e un solo) denotato solo quando è singolare
(astratto o concreto), ossia è il nome di un ente singolare. Ma per le
« descrizioni di fattispecie » il termine dell’enunciato è di tipo generale
(concreto o astratto non ha importanza) e questo implica affrontare la
questione dell’estensione del termine: dover decidere cioè quali sono
gli enti che esso denota. Decisione complessa, se solo si rammenta che
il riferimento dipende dal modo in cui la predicazione viene fatta in
una comunicazione o in una proposizione in cui appare il predicato
o il nome del predicato che il termine rappresenta nell’enunciato
interpretato, di modo che l’estensione del termine dipende dalla
interpretazione della proposizione e non la precostituisce (48). Ora, in
presenza di una norma che vieta il ricorso all’analogia, gli enunciati
normativi devono essere interpretati in modo tale da ottenere il minor
divario possibile tra i comportamenti che risultano (in seguito all’in-
terpretazione) prescritti ed i comportamenti che risultano (in seguito
ai rilevamenti) praticati: sia praticati in ottemperanza ad una data
interpretazione dell’enunciato prescrittivo, sia (prima che sia stabilita
una prassi interpretativa) praticati in ottemperanza ad altri precetti
oppure, in mancanza di altri precetti, praticati tout court. Ciò significa,
come è evidente, prestare obbedienza ad un altro precetto, dato per
presupposto, secondo il quale tutti gli enunciati precettivi debbono
essere interpretati in modo tale da innovare il meno possibile, consi-
derato il grado di tolleranza lessicale dei vocaboli dell’enunciato in un
determinato contesto culturale e tenendo sempre presente quale ne è
l’intensione, considerata come l’insieme delle qualità che esso pos-
siede (49).
E questa è esattamente la funzione che la disposizione sul divieto
di analogia è chiamata a svolgere.
Si potrebbe così intendere il divieto di analogia, seppure con una
certa approssimazione, come l’obbligo di operare attraverso sussun-
(48) V. ancora G. TARELLO, Diritto, enunciati, usi, 227.
(49) In questa sede nemmeno si accenna al problema, pure molto discusso, se gli
enunciati interpretati come esprimenti precetti abbiano o possano avere un riferimento.
Questione alla quale si ritiene tuttavia di poter dare una risposta affermativa sulla base
di quelle teorie che distinguono, nell’ambito dell’enunciato precettivo, il « neustico »
che indica la funzione dell’enunciato, dal « frastico » riferentesi viceversa ai compor-
tamenti appartenenti all’esperienza. V. G. TARELLO, Diritto, enunciati, usi, 332.
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zioni particolarmente rigorose (50), utilizzando un modello argomenta-
tivo che sia riducibile allo schema del sillogismo pratico, ovviamente al
limitato fine di costituire il modello esplicativo di una tecnica di
motivazione, non certo di un procedimento euristico (51). Modello che
empiricamente si potrebbe trarre da quanto la scienza penalistica ha da
lungo tempo elaborato nei termini di una metodica cui l’interprete, e il
giudice innanzitutto, possono fare ricorso.
In questo campo, come si sa, le fattispecie costituiscono un numero
chiuso, espressione dei principi di legalità, di tipicità e di certezza del
diritto. Principi che debbono essere rispettati innanzitutto dal legisla-
tore, obbligato a delineare la fattispecie criminosa in modo chiaro,
riconoscibile e sufficientemente delimitato.
6. I limiti al divieto di analogia: una questione aperta.
Nell’ambito della scienza e della giurisprudenza penalistica, si è usi
distinguere tra analogia in malam partem, vietata perché conduce
all’incriminazione o alla punibilità del soggetto pur in assenza di una
norma penale espressamente prevista, e analogia in bonam partem,
ritenuta generalmente ammessa, che conduce invece all’applicazione di
una norma più favorevole al soggetto, rispetto a quella che si ricave-
rebbe da una lettura più « restrittiva » della disposizione normativa. È
quanto accade, ad esempio, quando si estendono le cause di giustifi-
cazione o i casi di assenza di imputabilità oltre alle fattispecie codifi-
cate.
Questa soluzione si basa sulla lettura delle disposizioni che rego-
lano il divieto di analogia nel diritto penale, le quali fanno leva
sull’impiego di particolari termini utilizzati dal legislatore. Così si è
ritenuto che, poiché sia l’art. 25 Cost., sia l’art. 1 c.p. contengono il
termine « punito », il riferimento al divieto di analogia riguardasse
solamente la legge penale incriminatrice e non invece quella che
consente la non punibilità, collegando questa interpretazione alla ratio
di garanzia che regge le disposizioni della Costituzione. Per altro verso,
siccome l’art. 1 c.p., nella sua ultima parte, si riferisce alla « pena »,
(50) Sul procedimento di sussunzione si veda K. ENGISCH, Einfühtung in das
Juristische Denken, Stuttgart, 1968 (tr. it. Introduzione al pensiero giuridico, Milano,
1970, 57 ss.).
(51) A proposito di questa distinzione, si rinvia allo scritto di M. TARUFFO, in
tema di motivazione della sentenza già citato alla nota n. 2.
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questo produrrebbe l’effetto di ridurre il divieto di analogia esclusiva-
mente alla norma penale in senso stretto (52). L’art. 14 delle Preleggi
reca invece la dizione generica « leggi penali », senza utilizzare termini
più specifici, quali « pena » o « punito », a differenza della Costituzione
e del Codice penale; dal che si potrebbe ritenere che questa espressione
possa essere interpretata sia in senso stretto, come « legge penale
incriminatrice », sia in senso lato come qualsiasi disposizione normativa
attinente al diritto penale. La conseguenza, nel primo caso, sarebbe
ritenere ammissibile l’analogia in bonam partem, nel secondo caso,
invece, estendere il divieto di analogia a ogni disposizione comunque
rientrante nell’ambito del diritto penale.
In generale si ritiene preferibile le prima interpretazione, conside-
rata la più logica, anche considerando la collocazione topografica della
norma, posta nel contesto delle disposizioni preliminari al codice civile.
Se dunque, si argomenta, prima di un gran numero di disposizioni
civili, il codice fa cenno alla legge penale, si dovrebbe porre il problema
della distinzione fra le due tipologie di norme. Ma poiché è noto che il
carattere civile, penale o amministrativo di una norma non si distingue
in base al suo contenuto, ma in ragione della sanzione correlata alla sua
violazione, si è portati a concludere che per « legge penale », nel
contesto dell’art. 14 disp. prel., si deve intendere quella tipica, fornita
di sanzione, ossia la norma penale incriminatrice in senso stretto, con la
conseguenza di ritenere ammissibile l’applicazione dell’analogia qua-
lora favorevole al soggetto (53).
Ad una conclusione diversa si perviene invece nell’ambito delle
sanzioni amministrative, ove non si distingue in base agli effetti pro-
vocati dal ricorso all’analogia, ritenuta comunque vietata, per quanto,
come è stato fatto notare, anche la sanzione amministrativa sia una
reazione della pubblica amministrazione alla violazione di un precetto
e comporti l’irrogazione di una pena in senso tecnico (54).
La ragioni che sostengono questa tesi peraltro tutt’ora discussa
sono diverse. Una di queste si basa sulla ricostruzione del nesso che
sussiste tra la disciplina legislativa in tema di sanzioni amministrative e
i principi costituzionali da cui essa dipende. Mentre una dottrina
(52) Cfr. P. PITTARO, voce Art. 25, in Comm. breve Cost. S. Bartole, R. Bin (già
Comm. breve Cost. V. Crisafulli, L. Paladin), Padova, 2008, 259.
(53) Nuovamente P. PITTARO, voce Art. 25, 259.
(54) Cfr. C.E. PALIERO, A. TRAVI, voce Sanzioni amministrative, in Enc. dir., vol.
XLI, 351, con ampi riferimenti bibliografici.
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piuttosto risalente (55), riconduceva la sanzioni amministrative, consi-
derate nell’ambito della teoria delle sanzioni punitive, alla sfera di
applicazione dell’art. 25 Cost., ora si è invece propensi a negare ogni
attinenza dell’art. 25 a questa materia, preferendo ricondurla piuttosto
nell’ambito delle disposizioni dell’art. 23 Cost. (56). E questo, natural-
mente, tende a separare e differenziare i criteri ermeneutici utilizzati in
ambiente penalistico per giungere alle conclusioni cui si è fatto cenno
sopra, rispetto a quelli impiegati da parte della dottrina e dalla giuri-
sprudenza amministrative.
Gli argomenti che portano ad escludere la pertinenza dell’art. 25
Cost. alla materia delle sanzioni amministrative sono stati esaminati
approfonditamente da parte della dottrina, ottenendo l’avallo della
giurisprudenza costituzionale (57): a favore di questa conclusione mili-
tano infatti ragioni sia di natura storica, sia di ordine sistematico, sia
infine di politica del diritto. Per quanto riguarda il primo aspetto, si è
concordi nell’affermare che i principi garantistici in materia di appli-
cazione delle pene sono stati elaborati con esclusivo riguardo alla
materia, appunto, penale e che nei lavori preparatori della Costituente
non vi è alcun cenno a questo proposito per le sanzioni amministra-
tive (58). Allo stesso modo, le disposizioni costituzionali di cui all’art. 25
sono state lette congiuntamente a quelle dettate all’art. 13 Cost.,
proprio al fine di costruire un sistema di garanzie poste a presidio della
libertà personale: forzare la disciplina delle sanzioni amministrative
all’interno di un quadro così caratterizzato ed omogeneo, si è fatto
notare, rischierebbe di « abbassare inevitabilmente il livello di garanzia
prefissato a livello di norma primaria, non essendo ipotizzabile all’in-
terno della stessa normativa una diversa flessibilità della garanzia a
seconda del tipo di sanzione » (59). Ricondurre infine la potestà san-
(55) V. tra molti, A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Napoli 1974,
138.
(56) Si veda A. VIGNERI, Profili generali della sanzione amministrativa, (Com-
mento alla l. 689/1981, Modifiche al sistema penale), in Nuove leggi civ., 1982, 1132.
(57) Cfr. C. cost. 19 novembre 1987, n. 420 e n. 421, in Giur. cost., 1987, I,
rispettivamente 2879 e 2881 e C. cost. 5 novembre 1986, n. 226, ivi, 1986, I, 1993.
(58) Su questo punto dei lavori dell’Assemblea costituente v. L. PALADIN, Il
problema delle sanzioni nel diritto regionale, in Studi in onore di E. Guicciardi, Padova,
1975, 398.
(59) Così F. BRICOLA, Tecniche di tutela penale e tecniche alternative di tutela, in
M. DE ACUTIS, G. PALOMBARINI (a cura di), Funzioni e limiti del diritto penale (alternative
di tutela), Padova, 1984, 78.
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zionatoria dell’amministrazione nell’ambito della riserva di legge, esclu-
sivamente statale, prevista per le sanzioni penali, priverebbe irragione-
volmente le regioni di una potestà funzionale all’esercizio delle proprie
competenze. Sulla base di un quadro teorico ricostruito in questi
termini, la giurisprudenza è perciò indotta a mantenere fermo il divieto
di applicare l’analogia anche qualora ciò comporti effetti più favorevoli
in conseguenza dell’entrata in vigore di una disposizione normativa
successiva alla commissione del fatto censurato (60).
Ciò non significa, ovviamente che non esista alcun copertura
costituzionale per le sanzioni amministrative. Questa deve essere ricer-
cata nell’ambito degli artt. 23, 28 e, più in generale, 97 Cost., con
quanto ne consegue quindi in ordine ai criteri interpretativi da assu-
mere all’atto dell’applicazione delle disposizioni che regolano le diverse
fattispecie, dovendosi qualificare tali riserve di legge di carattere rela-
tivo (influenzando così il regime delle fonti), sancendo in ogni caso il
rispetto del principio di legalità e di determinatezza delle fattispe-
cie (61).
Norme costituzionali, queste appena citate, che sono a loro volta
integrate dalle disposizioni della l. 689/81 le quali, per quanto interessa
specificamente l’argomento esaminato, ribadiscono fortemente il prin-
cipio di stretta legalità che informa la materia, proprio e non a caso
riproducendo pressoché testualmente il dettato dell’art. 25 Cost. con
riferimento all’illecito penale.
La soluzione adottata dal legislatore finisce tuttavia per riaprire
così il problema dell’ampiezza da riconoscere al divieto di analogia in
questo ambito. In questo senso, infatti, il principio dell’art. 1 della legge
(60) Si possono vedere al riguardo, nell’ambito di una produzione copiosa, la
recente pronuncia in materia di circolazione stradale Cass. 12 novembre 2014, n.
24111, in Dir. & Giust. 2014, 13, con nota di GRECO o, in materia di collocamento
al lavoro: Cass., sez. lav., 26 gennaio 2012, n. 1105, in www.eius.it/giurisprudenza;
Cass., sez. lav., 12 ottobre 2010, n. 20991 e Cass., sez. lav., 14 giugno 2010, n. 14197,
per l’ipotesi in cui la legge successiva aveva abolito tutte le sanzioni amministrative
previste per le violazioni in materia di previdenza e assistenza obbligatoria, entrambe
pubblicate in www.italgiore.giustizia.it/sucass. La medesima conclusione vale inoltre
anche qualora la legge successiva venga formalmente qualificata nei termini di
“legge di interpretazione autentica”, con gli effetti che ciò comporta: il Giudice infatti
rimane fermo nell’affermare il divieto di applicazione della sanzione più favorevole.
Così Cass. 20 gennaio 2010, n. 944, in materia di trasporto di rifiuti, ancora in
www.italgiore.giustizia.it/sucass.
(61) Per i quali si rinvia supra cap. III, sez. V.
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andrebbe accreditato degli stessi contenuti vincolanti che si ricavano
dall’art. 25 Cost., i quali operano, come è noto, su tre piani: fonti,
formulazione tecnica e interpretazione delle disposizioni, validità della
legge nel tempo, cui corrispondono il principio di riserva assoluta di
legge, tassatività e determinatezza della fattispecie e irretroattività della
norma sanzionatoria (62).
È soprattutto il secondo principio e il modo di collegarlo diretta-
mente con le teorie di ambito penalistico ad assumere rilievo ai fini
della soluzione del problema, tenendo conto, tra l’altro, che il testo
della legge pone esplicitamente il divieto di interpretazione analogica,
che invece è implicito nell’art. 25 Cost. L’esigenza di garantire la
certezza del diritto è infatti soddisfatta sia dal principio di tassatività,
sia (ed è direttamente rilevante in questa sede) dal divieto di analogia,
componenti particolarmente caratterizzanti il principio di legalità in
ambito penalistico.
Riemerge così la tentazione di ristabilire quella sorta di paralleli-
smo nella lettura dei principi (i medesimi) che informano tanto la
disciplina delle sanzioni penali quanto quella delle sanzioni ammini-
strative, quantomeno per ciò che tocca l’applicazione del divieto di
analogia. E infatti non è difficile rintracciare più di qualche Autore che,
sulla base delle soluzioni elaborate per il diritto penale, deriva anche
nell’ambito amministrativistico una teoria favorevole ad una conce-
zione « relativa » del divieto di analogia, in particolare riguardante
l’estensione delle cosiddette esimenti (63). In questo senso, mentre non
sussiste alcun dubbio relativamente al divieto di estendere in via
analogica sanzioni a fattispecie non espressamente previste, si afferma
si possano invece applicare all’incolpato le norme a lui favorevoli e in
particolare quelle che prevedono cause di giustificazione.
La letteratura, si sa, è assai dubbiosa riguardo a questo punto. In
senso contrario alle conclusioni appena indicate, si può infatti sostenere
che alla garanzia per il singolo si contrappone pur sempre l’esigenza di
tutela di un interesse pubblico a cui il sistema sanzionatorio è preor-
dinato, che verrebbe sacrificato dall’estensione analogica delle norme
più favorevoli. Ma è una tesi che non convince del tutto, poiché è
evidente che la garanzia del singolo ha proprio l’effetto di costituire una
barriera nei confronti dell’esercizio del potere pubblico il quale, per
(62) V. C.E. PALIERO, A. TRAVI, Sanzioni amministrative, 378. Sul principio di
irretroattività v. supra cap. III, sez. IV.
(63) In questo senso ancora C.E. PALIERO, A. TRAVI, Sanzioni amministrative, 380.
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definizione, agisce solo e in quanto volto al perseguimento di un
interesse più generale.
In questa direzione sembra muovere di recente la Corte costitu-
zionale, attingendo anche dal contesto di maggiore attenzione alla
tutela dei diritti che deriva dalla progressiva penetrazione dell’ordina-
mento comunitario in ambito domestico. La questione di legittimità
relativamente alla mancata « assimilazione » della sanzione amministra-
tiva a quella penale, per il profilo in esame, viene posta infatti in
rapporto all’art. 7 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo,
dell’art. 15 del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici e
all’art. 49 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea,
nella parte in cui non prevede l’applicazione all’autore dell’illecito
amministrativo della legge posteriore più favorevole (64). A tale ri-
guardo il Giudice si richiama ai precedenti in cui ha affermato che la
regola della retroattività della legge penale più favorevole, pur non
essendo espressamente prevista nella Costituzione, a differenza del
principio della irretroattività della legge penale sfavorevole, deve con-
siderarsi comunque espressiva di un principio generale dell’ordina-
mento, derogabile soltanto per gravi motivi di interesse generale (65). I
principi di legalità e di riserva di legge tendono ormai ad essere
considerati espressione di limiti generali al potere punitivo dello Stato,
non confinati alla sola materia penale, con la conseguenza, appunto, di
consentire l’applicazione retroattiva della legge più favorevole anche
nell’ambito delle sanzioni amministrative (66). Questa conclusione ri-
(64) Si tratta dell’ordinanza del 28 ottobre 2014, n. 247, che tuttavia non affronta
il merito della questione sollevata dal Tribunale di Cremona, ma dispone il rinvio al
giudice a quo affinché ne riesamini la rilevanza in quanto, con sentenza successiva
all’ordinanza di rimessione, la Corte costituzionale ha dichiarato illegittime per eccesso
di delega le norme poste a fondamento dell’irrogazione della sanzione. Cfr. C. cost. 4
giugno 2014, n. 153, in www.giurcost.org.
(65) Si vedano le sentenze C. cost. n. 236/2011 e n. 393/2006, entrambe in
www.giurcost.org.
(66) Ed infatti il Giudice ricorda a questo proposito quante volte il legislatore ha
introdotto, nemmeno di recente, norme analoghe all’art. 2 c.p. anche con riguardo ad
illeciti amministrativi: si vedano ad esempio l’art. 23-bis del d.p.r. 148/88 in materia
valutaria, aggiunto dall’art. 1, co. II, della l. 326/00, l’art. 3 del d.lgs. 472/97 e l’art. 46
del d.lgs. 112/99 in materia tributaria, e l’art. 3 del d.lgs. 231/01 sulla responsabilità
amministrativa delle persone giuridiche. Queste disposizioni, a parere del Giudice, pur
riguardando settori speciali, non presentano differenze strutturali con quanto prevede
la l. 689/81, né rivestono particolari caratteri di interesse generale tali da giustificare un
trattamento diversificato, violando quindi innanzitutto il parametro costituzionale
fissato dall’art. 3, co. I.
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sulta inoltre corroborata dalla giurisprudenza della CEDU, orientata
nel senso di ritenere che l’applicazione delle garanzie previste dall’art.
7 della Convenzione non dipende dalla qualificazione formale attribuita
all’illecito e alle sue conseguenze sanzionatorie da ciascun ordina-
mento, qualificazione che rappresenta invece solo il punto di partenza
per valutare la concreta operatività di queste garanzie.
La differenza tra la forza della garanzia prevista in ambito penali-
stico, rispetto a quella che caratterizza il mondo delle sanzioni ammi-
nistrative verrebbe fatta dipendere perciò solo dalla misura della
sanzione prevista nei due casi: opera laddove è in gioco una sanzione
« grave » com’è quella penale, cede invece nel caso della sanzione
amministrativa, ritenuta evidentemente più « lieve ». Infine, sul piano
più strettamente interpretativo si potrebbe piuttosto sostenere che il
riferimento nel co. II dell’art. 2 alle « leggi che prevedono sanzioni
amministrative » ha il compito generico di indicare la materia, non
quello specifico, di circoscrivere il divieto di analogia alle sole norme
incriminatrici (67).
Ma sul punto, come si è detto, il dibattito è tuttavia ancora aperto.
(67) Cfr. A. VIGNERI, Profili generali della sanzione amministrativa, 1138.
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Sezione VIII
L’ANTIGIURIDICITÀ
di Leopoldo Coen
SOMMARIO: 1. Premesse di metodo. — 2. La qualificazione giuridica. — 3. Antigiuri-
dicità formale e materiale. — 4. Antigiuridicità e struttura formale della norma. —
5. Antigiuridicità e struttura dell’illecito amministrativo. — 6. Tipi di sanzione
amministrativa. — 7. Antigiuridicità e poteri amministrativi.
1. Premesse di metodo.
Antigiuridicità è nozione di teoria generale che, per quanto sia stata
studiata soprattutto nell’ambito del diritto penale in stretta connessione
con le cause di giustificazione del fatto, pur tuttavia essa si caratterizza
per essere un estremo di ogni torto e non del solo reato. Esaminare la
nozione di antigiuridicità, pur nel contesto di uno scritto limitato al
tema delle sanzioni amministrative, richiede perciò di procedere ad
alcuni approfondimenti di carattere preliminare, nonostante si intenda
aderire in ogni caso alle tesi che ne propongono una concezione
unitaria, coerentemente con gli assunti delle c.d. teorie « oggettivisti-
che » (1).
Affrontare questioni del genere, senza rischiare di farsi attirare in
difficili questioni di teoria generale che hanno animato in passato e
continuano ad alimentare ancor oggi il dibattito dei giuristi intorno a
temi di carattere così ampio quali la nozione di « pena », « sanzione »,
« responsabilità », e così via, obbliga a procedere operando drastiche
semplificazioni e a dare per noto e acquisito un notevole numero di
teorizzazioni, che meriterebbero ben altre capacità di approfondi-
mento.
(1) Contrapposte ovviamente a quelle « soggettivistiche », puntualmente criti-
cate da G. MARINUCCI, voce Antigiuridicità, in Dig. pen., I, 176, al quale si farà spesso
riferimento nel testo.
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Nel tentativo di dipanare una matassa assai intricata, si può
comunque prendere le mosse da una distinzione di carattere meto-
dologico al fine di eleggere quella linea di indagine che si preannuncia
più promettente nel permettere di conseguire l’arduo obiettivo di
conciliare sintesi e chiarezza su questi punti. In via preliminare, infatti,
l’antigiuridicità può essere studiata o come figura di qualificazione di
fatti dotati di rilevanza giuridica, oppure sotto l’aspetto degli elementi
strutturali del fatto che un determinato ordinamento considera anti-
giuridico. È del tutto evidente che, mentre il primo metodo di
indagine si collega ad una prospettiva di teoria generale del diritto e
tende ad astrarre lo studio dalla configurazione attribuita al fatto
antigiuridico dai diversi ordinamenti positivi, il secondo indirizzo si
costruisce invece proprio attraverso l’esame dei requisiti di contenuto
delle fattispecie, desunte dall’ordinamento vigente, di volta in volta
collegato a quel singolo settore, civile, penale o amministrativo, che si
assume ad oggetto dell’indagine.
Se si ritiene di assumere come punto di partenza l’analisi degli
elementi strutturali del fatto antigiuridico nei singoli settori di un
determinato ordinamento, nell’indagine sulla antigiuridicità come fi-
gura di qualificazione sarà necessario adottare un modello esplica-
tivo (2) che consenta di elaborare una nozione in grado di esprimere in
termini generali la diversa reazione della norma recante la sanzione nei
confronti di ogni possibile comportamento, astraendo da ogni riferi-
mento a dati contingenti, legati ai contenuti storicamente assunti dalla
singola e specifica disposizione.
Se invece si preferisce scegliere come punto di partenza l’antigiu-
ridicità come figura di qualificazione, occorre elaborare un sillogismo
che abbia come premessa non una specifica norma puntualmente
individuata a seconda dei casi, ma la norma considerata nella sua
struttura logico-linguistica, che abbia come elemento di riferimento
ciascuna delle varie e diverse situazioni ipotizzabili.
Nell’ambito di questo scritto, il metodo che si intende adottare è il
secondo, per una serie di motivi che verranno illustrati nel corso del
testo.
(2) Sulla funzione dei modelli nel contesto delle scienze giuridiche, si veda E. DI
ROBILANT, Modelli nella filosofia del diritto, Bologna, 1968, 72, ove si sottolinea
efficacemente come ogni modello, in quanto non riproduttivo dei fenomeni nella loro
totalità, ma solo nella struttura, non sia mai meramente descrittivo, bensì « selettivo e
interpretativo », ossia mai scevro da valenze prescrittive.
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2. La qualificazione giuridica.
A differenza con la dottrina penalistica e civilistica, quella ammi-
nistrativa non ha indirizzato gli studi tanto sull’illecito amministrativo,
quanto ha privilegiato piuttosto l’indagine delle relative sanzioni. Ciò si
deve soprattutto alle difficoltà incontrate nel tentativo di individuare i
connotati di ordine sostanziale di tale illecito, alle sensibili differenze
delle misure sanzionatorie che si rinvengono nella legislazione e alla
possibilità di attribuire loro la stessa qualificazione di « sanzioni ». Il
problema si presenta dunque complicato dalla circostanza di riguar-
dare allo stesso tempo sia l’illecito, sia la sanzione. E ciò dipende, in una
certa misura, dal fatto che nel diritto positivo non si ritrova una
definizione puntuale dell’illecito amministrativo, dal momento che
questa nozione è data invece per presupposta da parte del legislatore.
Sarà perciò necessario individuarne e definirne i caratteri basandosi su
nozioni di teoria generale, assumendo come punto di partenza il dato
per cui come non esistono illeciti senza sanzione, così senza sanzione
non esiste illecito in senso proprio (3).
Per « sanzione » si intende generalmente la conseguenza sfavore-
vole (4) di un illecito, attuata coattivamente da un’autorità pubblica,
mentre con « illecito » si indica la violazione di un precetto, compiuta
da un soggetto: la sanzione costituisce perciò la misura retributiva
inflitta al trasgressore. Si stabilisce così un rapporto diretto tra illecito
e sanzione, nel senso che la sanzione incide sul trasgressore in modo
immediato e ha perciò natura afflittiva, colpendo il comportamento
antigiuridico di un soggetto e mostrando appunto in questo modo che
non si dà illecito dove non sia ravvisabile un comportamento di tal
genere.
È dunque dalla nozione di teoria generale del « torto » che è
necessario muovere, assumendo quella ricostruzione teorica che lo
configura costituito da tre « elementi »: a) fatto, b) antigiuridico, c)
(3) Così E. CASETTA, voce Sanzione amministrativa, in Dig. pubbl., vol. XIII, 598.
(4) In realtà, in termini di teoria generale, per « sanzione » si deve intendere
qualsiasi tipo di conseguenza, tanto sfavorevole quanto favorevole, l’ordinamento
pretende venga applicata, qualora si verifichi il fatto indicato nella protasi del periodo
ipotetico con cui si può riformulare ogni disposizione normativa di tipo condizionale.
In altri termini: la sanzione è in ogni caso l’apodosi, ove la protasi reca la « descri-
zione » della fattispecie. Su questi aspetti della sanzione v. N. BOBBIO, Teoria della
norma giuridica, Torino 1958.
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colpevole, per portare l’attenzione soprattutto sul secondo di questi
elementi, l’antigiuridicità per l’appunto.
Tra l’azione esterna lesiva e il dolo o la colpa, si situa dunque
questo secondo connotato del torto, che consiste proprio nell’antigiu-
ridicità dell’azione lesiva, ossia la sua mancanza di conformità al diritto.
Si tratta perciò di una « qualificazione giuridica oggettiva », che si
riferisce ad un’azione esterna, autonoma, poiché presuppone un com-
portamento tipizzato dalla legge e altresì precede l’indagine sul dolo o
la colpa dell’agente e la cui fonte è l’intero ordinamento giuridico,
pensato come un insieme non contraddittorio di norme. In questo
senso l’antigiuridicità è dunque un connotato di ogni specie di torto
giuridico, in quanto esprime un rapporto di contraddizione tra l’azione
lesiva e l’intero ordinamento (5). E questo assunto risulta confermato
dall’osservazione che l’esercizio di un diritto opera come causa di
giustificazione delle azioni lesive previste, sia dalle leggi penali, sia da
quelle civili.
L’ordinamento vigente, si è fatto notare, mostra proprio nella
disciplina del rapporto che sussiste tra processo penale, processo civile
e amministrativo che l’antigiuridicità o illiceità del fatto è un connotato
di ogni torto giuridico ed esprime sempre un rapporto di contraddi-
zione tra il fatto e tutte le norme dell’ordinamento. Questo risultato si
ottiene sia se riguarda l’esito processuale dal lato della pronuncia di
assoluzione basata sulla liceità del fatto, sia se si considera l’esito
processuale di segno opposto, ossia la pronuncia di condanna che
accerta, tra l’altro, anche la illiceità del fatto. La ratio dell’art. 25
c.p.p. (6) consiste infatti nel prevedere che la norma giuridica che rende
legittimo o doveroso un determinato comportamento impedisce che si
configuri l’antigiuridicità del fatto stesso, ossia di quel determinato
comportamento (commissivo o omissivo), come rapporto di contrad-
(5) Ancora G. MARINUCCI, voce Antigiuridicità, 176 ove ricostruisce le note e
risalenti (ma non perciò meno attuali) tesi espresse da P. FEUERBACH, Lehrbuch des
gemeinen in Deutschlandgultigen peinlichen Rechts, Giessen, 1847. Il dibattito, che
coinvolge la concezione stessa del diritto penale, è tuttora molto acceso tra gli studiosi
di questa disciplina, che vede contrapposte le tesi c.d. « oggettivistiche », come quella
indicata nel testo, alle tesi c.d. « soggettivistiche ». Per ragioni facilmente intuibili, di
questo dibattito non verrà dato conto se non per brevi accenni nell’ambito dello scritto.
(6) Disposizione che stabilisce, come è noto che « l’azione civile non può essere
proposta, proseguita o riproposta (...) quando in seguito a giudizio (penale) è stato
dichiarato che il fatto fu compiuto nell’adempimento di un dovere o nell’esercizio di
una facoltà legittima ».
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dizione con tutte le norme dell’ordinamento e rende così il fatto lecito
in ogni altro contesto, prevalendo sia sulla norma che lo prevede per
sanzionarlo penalmente, conducendo all’assoluzione dell’imputato, sia
sulle norme che allo stesso fatto ricollegano le sanzioni civili che si
concretizzano nell’obbligo di ripristino della situazione lesa e di risar-
cimento del danno, con la conseguente reiezione delle relative do-
mande.
La liceità del fatto facoltizzato o doveroso, in quanto liceità « in
assoluto », impedisce che al medesimo fatto sia ricollegabile ogni altra
sanzione, civile o amministrativa, anche solo disciplinare (7). È inoltre
opinione largamente condivisa che l’art. 25 c.p.p., parlando di « do-
vere » o di « facoltà legittima » di compiere il fatto, evoca le due
conseguenze giuridiche previste, a seconda dei casi, dalle autonome
norme dell’ordinamento che configurano le autentiche cause di esclu-
sione dell’antigiuridicità o di giustificazione del fatto.
Esaminando le vicende che si producono qualora il processo si
chiuda con una sentenza di condanna, si perviene alla medesima
conclusione, considerando gli effetti del giudicato penale rispetto al
giudizio per il risarcimento del danno. L’art. 27 c.p.p. vincola infatti il
giudice civile e quello amministrativo al giudicato penale di condanna
« quanto alla sussistenza del fatto, alla sua illiceità e alla responsabilità
del condannato ». Si può così affermare che l’illiceità del fatto è allo
stesso tempo un connotato sia del reato, sia del torto civile, sia
amministrativo ed ha in ogni caso il medesimo contenuto, né viene
accertata autonomamente nel giudizio civile o in quello amministrativo
solo in virtù dell’autorità riconosciuta al suo previo accertamento in
sede penale (8).
Anche l’esame della regolamentazione relativa al reato, al danno
civile e amministrativo rende chiara la presenza dell’antigiuridicità
oggettiva come estremo essenziale ovunque e come rapporto di con-
traddizione tra i rispettivi fatti (comportamenti) e tutte le norme
dell’intero ordinamento, complessivamente considerato. Come si è
(7) Cfr. F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, Milano, 2008, XV
ed. a cura di C.F. GROSSO, 169, il quale, esaminando l’ipotesi di cui all’art. 598 c.p.,
afferma che proprio dalla previsione di provvedimenti disciplinari si desume la
conseguenza evidente che tale esimente non implica affatto la liceità del fatto, ma ne
esclude soltanto l’antigiuridicità penale.
(8) Per un’analisi approfondita dell’art. 27 c.p.p., si rinvia a V. LEVI, La parte
civile nel processo penale italiano, Padova, 1936, II ed., 82.
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osservato: nessuna singola parte dell’ordinamento è « sovrana » nel
decidere se il fatto è antigiuridico o meno (9).
Nel diritto penale si ritrovano espressioni utilizzate dal legislatore
in cui compaiono termini quali « illegittimamente », « arbitraria-
mente » e simili che sono pacificamente sinonimi della sua antigiuridi-
cità e fanno perciò parlare di casi di antigiuridicità o illiceità espressa,
dimostrando così che, implicitamente, l’antigiuridicità del fatto è un
connotato richiesto da tutte le altre disposizioni. Questi casi dunque
non farebbero altro che rendere esplicito il principio, comunque
immanente nel diritto penale, per cui nessun fatto può costituire reato
quando sussiste una causa di giustificazione, principio che è a sua volta
espressione di un altro « principio » che postula l’antigiuridicità come
rapporto di contraddizione tra il fatto e tutte le norme dell’ordina-
mento, in modo tale per cui non può configurarsi quando anche una
sola norma lo facoltizza o ne rende doverosa la realizzazione. E dunque
l’antigiuridicità è sempre concepita dal legislatore come qualità ogget-
tiva del fatto, che prescinde ed è distinta dalla colpevolezza dell’agente.
Ciò che decide della conformità al diritto o dell’antigiuridicità di un
fatto penalmente rilevante è sempre il suo essere o meno esercizio di
una facoltà legittima o adempimento di un dovere, mentre la colpevo-
lezza dell’agente resta un problema distinto da questo, successivo e
autonomo (10).
Anche la frammentata disciplina del torto civile e amministrativo
mostra chiara la presenza del connotato dell’antigiuridicità del fatto,
come rapporto di contraddizione con tutte le norme dell’ordinamento.
Il catalogo dei fatti muniti di sanzioni civili è come si sa, « aperto » in
virtù della clausola generale recata dall’art. 2043 c.c., dove compare il
requisito dell’ingiustizia del danno, inteso innanzitutto come danno
contra jus, ossia come indice aperto degli interessi meritevoli di tutela
civilistica (11) e della conseguente configurabilità di un elenco sempre
(9) Il riferimento va fatto ancora una volta a G. MARINUCCI, voce Antigiuridicità,
182, cui tutta questa parte è largamente tributaria.
(10) A proposito della colpevolezza v. cap. V, mentre delle sue cause di esclu-
sione v. cap. IV.
(11) E, come è altresì noto, si deve proprio ad un cambiamento della lettura di
questa clausola da parte del Giudice civile, interpretata, appunto, come posta a tutela
di ogni situazione ritenuta dall’ordinamento meritevole di protezione, che si deve quel
radicale mutamento della giurisprudenza che ha finalmente ammesso alla tutela
risarcitoria anche l’interesse legittimo e non solo il diritto soggettivo. La pronuncia in
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aggiornato di fatti dannosi sanzionabili. Il requisito dell’« ingiustizia »
viene interpretato però anche nel senso di danno arrecato non jure,
proprio per denotare che il fatto dannoso deve essere anche antigiuri-
dico, ossia arrecato in contraddizione con tutte le norme dell’ordina-
mento, senza che a tale riguardo si possa invocare una clausola facol-
tizzante o l’adempimento di un obbligo giuridico.
L’illecito amministrativo riceve, per parte sua, dall’unico testo
organico che lo disciplina, la medesima impronta: chi « ha commesso il
fatto nell’adempimento di un dovere o nell’esercizio di una facoltà
legittima ovvero in stato di necessità o di legittima difesa », non può
essere chiamato a rispondere delle violazioni amministrative previste
dalla legge (12). Il contenuto delle clausole di giustificazione previste da
questa disposizione è considerato identico a quello delle corrispondenti
cause di giustificazione operanti per i fatti penalmente o civilmente
rilevanti (13). Questa disposizione prevede, appunto, le cause di giusti-
ficazione del fatto, da non confondersi perciò con la disciplina dell’ele-
mento soggettivo, cui è invece dedicata una disposizione diversa (14).
Ed è opinione comune che il dolo è escluso dalla mera supposizione
della esistenza di una causa di giustificazione e la colpa da una
supposizione di un errore scusabile: in questi casi il fatto resta antigiu-
ridico, ma l’agente non subisce la sanzione perché incolpevole (15).
Per concludere su questo aspetto del tema, si può dunque affer-
mare che un fatto o è antigiuridico, se contraddice tutto l’ordinamento,
oppure è conforme a diritto, se anche una sola norma dell’ordinamento
lo facoltizza o lo impone. Sembrerebbe porsi a questo punto una
questione relativamente alla possibilità di operare una ricerca in ambiti
estranei o esterni al diritto positivo sull’esistenza di « principi » desti-
nati a colmare eventuali lacune nel catalogo delle cause di giustifica-
zione. In realtà questo problema andrebbe in buona parte riformulato,
muovendo comunque dall’assunto per cui il giudice penale, quello
civile e quello amministrativo compiono quest’opera di riempimento
delle lacune sottostando alle medesime regole che disciplinano l’attività
questione, inutile persino ricordarlo, è la celebre Cass., sez. unite, 22 luglio 1999, n.
500, in Foro it., 1999, I, 2487.
(12) Si tratta dell’art. 4, l. 24 novembre 1981, n. 689, « Modifiche al sistema
penale », che indica le cause di giustificazione del fatto. Sul punto v. cap. VI.
(13) Cfr. M. SINISCALCO, Depenalizzazione e garanzia, Bologna, 1983, 86.
(14) Ossia l’art. 3 della medesima l. 689/81, su cui v. il cap. V.
(15) Ancora M. SINISCALCO, Depenalizzazione e garanzia, 88.
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interpretativa (16). Ciò che, al caso, si deve stabilire è se sussistano
disposizioni che, privilegiando l’esigenza della certezza del diritto,
pongano eventualmente limiti all’attività interpretativa stabilendo, ad
esempio e non a caso, il divieto di analogia, a proposito del quale si
rinvia supra al cap. III, sez. VII.
3. Antigiuridicità formale e materiale.
Il dibattito su questi temi è, come si è già detto, molto approfon-
dito e vivace. Ad una nozione di antigiuridicità « formale », ricostruita
nei termini che si sono sinteticamente riportati poco sopra, si giustap-
pone infatti una diversa nozione di antigiuridicità « materiale » che
produce, a sua volta, una giurisprudenza che opera secondo linee
argomentative fortemente differenziate rispetto a quanto ci si potrebbe
attendere se invece venisse adottata la tesi « formale » e che conduce ad
esiti processuali ovviamente diversi (17).
Sullo sfondo di questo dibattito si collocano due diverse conce-
zioni del diritto e, verrebbe da dire, della giustizia. Da un lato si
intende privilegiare il principio della certezza del diritto, della preve-
dibilità della sanzione, pagando un tributo in termini di staticità
dell’ordinamento e di resistenza al mutamento; nell’altro campo si
privilegia invece proprio il mutamento e il giudizio di equità legato al
caso concreto e al suo contesto, sacrificando però le esigenze della
certezza.
Secondo le tesi di chi sostiene il carattere « materiale » dell’anti-
giuridicità, il giudizio di correlazione, nel quale essa consiste, dovrebbe
assumere come termini di riferimento non tanto o non esclusivamente
il fatto concreto e l’astratto schema normativo, quanto piuttosto il fatto
concreto e il contenuto degli interessi, individuali e collettivi, la cui
tutela è assunta ad oggetto dalla norma. Nella sua prospettazione
originaria, l’antigiuridicità consisterebbe dunque in un giudizio sulla
« antisocialità » dell’azione preesistente alla valutazione del legislatore,
sussistente perciò anche indipendentemente da un’espressa previsione
legislativa, la quale interverrebbe, al più, a regolare ciò che comunque
(16) Cfr. G. MARINUCCI, voce Antigiuridicità, 185.
(17) Sono le riflessioni conclusive ed ovviamente critiche di G. MARINUCCI, voce
Antigiuridicità, 187, 188.
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già « esiste » (18). Emerge così, come si era detto, l’intento di ricercare
una forma di interpretazione « evolutiva » delle norme in vigore, che
consenta un continuo adattamento al mutare dei valori sociali, in grado
di porre rimedio, per così dire, alla lentezza con cui la legislazione vi si
adegua, attingendo anche ai principi costituzionali e ai valori ritenuti
ampiamente condivisi e meritevoli di considerazione nell’ambito di un
certo contesto sociale (19).
Come è stato osservato, questo tipo di ricostruzione o di conce-
zione della nozione di antigiuridicità ha sì trovato, non senza difficoltà,
un proprio spazio nell’ambito degli studi di diritto penale, ma non
altrettanto si è verificato nel campo del diritto civile, né in quello del
diritto amministrativo (20). Il motivo dell’impermeabilità di questi due
settori del diritto alla concezione dell’antigiuridicità « materiale » si
deve proprio alle caratteristiche stesse che contraddistinguono e carat-
terizzano l’illecito penale rispetto a quello civile e amministrativo: tra
tutti gli illeciti giuridici, infatti, quello penale è senz’altro il più tipiz-
zato, è un illecito di « modalità di lesione » e dà rilevanza alla lesione in
base alle modalità che hanno accompagnato il suo verificarsi (21). Se
questa affermazione può essere pacificamente accettata per quanto
riguarda il diritto civile, essa impone però di adottare una certa cautela
per quanto riguarda le sanzioni amministrative, ove venga in conside-
razione la struttura formale delle norme che le prevedono, i caratteri
che le connotano e i principi che il legislatore ha fissato in materia,
primo tra tutti e non a caso quello di tipicità (22), tendendo ad
accomunare per alcuni versi la sanzione amministrativa al modello
rappresentato dall’illecito penale.
Ad ogni modo, anche a ritenere che la concezione « materiale »
dell’antigiuridicità si attagli alle sanzioni amministrative, non si può
certo ammettere che la valutazione dell’antigiuridicità del fatto finisca
(18) Queste tesi, come ricordano M. GALLO, P. SEVERINO, voce Antigiuridicità
penale, in E G.I., vol. II, 2, furono sviluppate in Italia da A. ROCCO, L’oggetto del reato
e della tutela giuridica penale, in Opere giuridiche, Roma, 1932, vol. I, 467.
(19) Cfr. F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 1982,
169.
(20) Si veda nuovamente M. GALLO, P. SEVERINO, voce Antigiuridicità penale, 2.
(21) In argomento si rinvia a M. RONCO, Il principio di tipicità della fattispecie
penale nell’ordinamento vigente, Torino, 1979 e a F. PALAZZO, Il principio di determi-
natezza nel diritto penale, Padova, 1979.
(22) A proposito del quale vedi supra cap. III, sez. V, al quale si collega
strettamente anche il divieto di analogia, su cui supra cap. III, sez. VII.
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per esaurirsi e coincidere con un giudizio di natura etica o sociale. La
figura di qualificazione che va ricostruita deve, infatti, trovare applica-
zione a tutti i rami dell’ordinamento giuridico astrattamente conside-
rato e non agli elementi relativi al contenuto di un suo specifico ambito:
i presupposti della c.d. « antigiuridicità materiale » si adattano invece
soltanto, come si è detto, alle modalità di svolgimento del giudizio
penale (23). Questa obiezione, per quanto fondata, non sembra suffi-
ciente tuttavia a superare le perplessità che questa teoria suscita in
generale e, in particolare, se considerata in riferimento alle sanzioni
amministrative. Anche in questo caso, si potrebbe sostenere, si tratter-
rebbe comunque della irrogazione di una misura punitiva, conseguente
all’accertamento di un fatto antigiuridico e alla valutazione sulla impu-
tabilità e colpevolezza dell’agente. L’amministrazione non opera in
questi frangenti esercitando un potere discrezionale, consistente nel
bilanciamento di diversi interessi, al fine di determinarne in concreto
l’assetto più conveniente al caso di specie. L’autorità, tanto quella
amministrativa quanto quella giurisdizionale, pone a fondamento della
decisione, e assume perciò a parametro del giudizio, norme di tipo
condizionale, strutturate nella nota forma del periodo ipotetico: la
« descrizione » del fatto nella protasi e l’indicazione della conseguenza
che l’ordinamento pretende sia applicata (la sanzione) nell’apodosi.
Lungi dall’esercitare un potere discrezionale, dunque, amministrazione
e giudice, formulano la rispettiva decisione nell’ambito di una modello
di argomentazione giustificativa di tipo sillogistico, alla pari di quanto
si può riscontrare nell’ambito del processo penale. Ovviamente non si
intende affatto sostenere ingenuamente in questa sede che il sillogismo
pratico sia effettivamente il modo in cui l’autorità perviene ad adottare
la soluzione del caso. Si vuole più semplicemente mettere in evidenza
come il procedimento di irrogazione della sanzione amministrativa e
l’eventuale ricorso giurisdizionale conto il provvedimento punitivo
mostrino evidenti affinità dal punto di vista logico e strutturale.
Se si vuole mettere in discussione il fondamento delle teorie che
sostengono una concezione « materiale » dell’antigiuridicità, non è
perciò sufficiente sottolineare la circostanza che essa si attagli esclusi-
vamente all’ambito penalistico, ma è viceversa necessario ricorrere a
ulteriori e diversi argomenti, che ne mettano in luce i limiti intrinseci,
(23) Cfr. M. GALLO, P. SEVERINO, voce Antigiuridicità penale, 3.
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in termini tali da renderla difficilmente accettabile in termini di teoria
generale.
Le critiche più efficaci al riguardo sembrano quelle volte a conte-
stare gli effetti di carattere operativo prodotti da una simile teorizza-
zione. Risulta infatti insostenibile poter definire l’antigiuridicità sulla
base di criteri prevalentemente (se non addirittura esclusivamente)
extra-giuridici. La valutazione giuridica di un fatto costituisce il solo
parametro di giudizio da prendere in considerazione ogni qual volta si
tratti di decidere se un determinato comportamento sia difforme o
meno dal diritto e questo tipo di valutazione non potrà mai coincidere
con un giudizio etico e sociale. Il sindacato giurisdizionale infatti
procede (deve procedere) per categorie generali e astratte, conside-
rando il fatto storico in base a quei caratteri che sono stati previsti,
appunto, nell’astratto modello normativo, operando mediante la sus-
sunzione del caso concreto nella fattispecie astratta (24). Va salvaguar-
dato in questo modo il principio di tassatività e di tipicità della
sanzione (25): il carattere normativo della figura di qualificazione deriva
dunque dalla impossibilità di considerare come illecito un fatto che non
corrisponda già formalmente alle singole tipologie definite dal legisla-
tore (26). Tutt’al più si può affermare che il concetto di antigiuridicità
materiale può rappresentare l’esigenza di affiancare, nella valutazione
del fatto illecito, un giudizio di sostanziale ed effettiva lesività degli
interessi tutelati dalla legge al giudizio (che comunque non può mai
venire meno) di formale corrispondenza del fatto al tipo descrittivo
delineato dalla norma. Ma a questo punto, come si è osservato, la
nozione di antigiuridicità « materiale » entra a far parte degli elementi
della struttura del fatto antigiuridico, restando estranea alla antigiuri-
dicità come figura di qualificazione del fatto (27).
4. Antigiuridicità e struttura formale della norma.
È giunto dunque il momento di riprendere in esame una teoria
(24) Sul procedimento di sussunzione restano un riferimento obbligato le pagine
di K. ENGISCH, Einfühtung in das Juristische Denken, Stuttgart, 1968 (tr. it. Introduzione
al pensiero giuridico, Milano, 1970, 57 ss.).
(25) Su cui v. supra cap. III, sez. V.
(26) Cfr. M. GALLO, P. SEVERINO, voce Antigiuridicità penale, 3.
(27) Ancora e conclusivamente M. GALLO, P. SEVERINO, voce Antigiuridicità
penale, 3.
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dell’antigiuridicità che muova da una sua definizione in termini logico
formali tali da consentirne un impiego generale, nei diversi ambiti del
diritto. Nell’accezione che qui si intende privilegiare, l’antigiuridicità
sta ad indicare il contrasto tra un fatto e la norma, esaurendosi nella
conclusione di un sillogismo che ha per premessa la norma e per
termine medio una qualunque situazione di fatto. Va da sé che l’ade-
sione alla teoria formalistica dell’antigiuridicità implica una scelta
preliminare tra le diverse concezioni elaborate a proposito della no-
zione di « norma giuridica », scelta che va esplicitata a scanso di
possibili equivoci.
Una prima teorizzazione elaborata in proposito ritiene che ci si
trovi in presenza di un insieme di proposizioni formulate in termini di
comando. Enunciata nei suoi termini essenziali, questa teoria muove
dalla considerazione che il diritto, in quanto preposto a regolare
comportamenti, si esprime mediante atti di volontà volti a porre norme
nei confronti di altre volontà, tenute a conformarsi ai contenuti di tali
imperativi (28). L’illecito, di conseguenza, si verifica qualora un atto di
volontà del destinatario della norma si pone in contrasto con i valori
che costituiscono il contenuto dall’atto posto dalla volontà « supe-
riore » del legislatore. Restano viceversa estranei alla qualificazione di
« illecito » i casi in cui l’ordinamento prevede una sanzione al di fuori
della considerazione di un elemento subiettivo, casi nei quali si realiz-
zerebbe una responsabilità senza torto.
Questa ricostruzione teorica conduce tuttavia, come risulta evi-
dente, a operare la valutazione dell’antigiuridicità esclusivamente sul
piano psicologico, identificandola con la colpevolezza dell’agente, ma
privandola così di ogni possibilità di autonoma considerazione (29).
Resta inoltre non dimostrata la possibilità di considerare tutte e ogni
norma dell’ordinamento nei termini di espressione di un comando,
suscettibile inoltre di adempimento volontario, mentre, all’opposto, è
facile rilevare come gli ordinamenti positivi ricolleghino in più occa-
(28) E non a caso, infatti, queste teorie sono note come « imperativistiche », a
proposito delle quali si vedano ad esempio A. THON, Norma giuridica e diritto
soggettivo, Padova 1951 e B. PETROCELLI, L’antigiuridicità, Padova 1955. Da un punto
di vista della disciplina linguistica non si può tuttavia non notare una certa confusione
tra enunciati imperativi e discorso precettivo che si esprime, come si vedrà immedia-
tamente, utilizzando la struttura del periodo ipotetico, quantomeno per ciò che
riguarda le norme di tipo condizionale.
(29) Cfr. M. GALLO, P. SEVERINO, voce Antigiuridicità penale, 4.
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sioni conseguenze sanzionatorie a fatti che non solo non possono
ritenersi intenzionali, ma che addirittura prescindono da qualsiasi
connotazione di ordine psicologico, per fondarsi invece sulla mera
realizzazione di una condotta o sulla mera produzione di un evento.
A risultati diversi si perviene invece adottando un criterio di
ricostruzione della norma giuridica che la reputa o (il prodotto di) un
giudizio di valore, ovvero di un giudizio ipotetico, in cui la sanzione
esprime la conseguenza giuridica prevista dall’ordinamento per un
comportamento antigiuridico tenuto dall’agente (30).
Entrambe queste elaborazioni pongono a centro della riflessione il
carattere di « necessità oggettiva » dell’obbligo giuridico. La prima tesi
desume tale carattere dal giudizio di valore, cui si ricollega una
sanzione « negativa » o « afflittiva » in caso di giudizio di disvalore,
ovvero una sanzione « positiva » o « premiale » in caso di giudizio
ritenuto meritevole di apprezzamento. La seconda concezione ritiene
invece che la necessità di una certa condotta dipenda dall’eventualità
che l’opposto di questa stessa condotta (il comportamento trasgressivo)
operi quale condizione di un atto coattivo (la sanzione), qualificato
come conseguenza dell’illecito (31).
Entrambe le teorie hanno l’indubbio pregio di consentire la rico-
struzione di una nozione autonoma dell’antigiuridicità, per quanto la
prima corrente di pensiero, quella che fa leva sul giudizio di valore,
tradisca una certa debolezza, dal momento che si mostra incapace di
indicare un criterio di verifica del « valore » che sia del tutto al riparo
da possibili arbitrarietà.
Sia la teoria del « giudizio di valore », sia quella del « giudizio
ipotetico » ottengono il risultato di giustapporre all’estremo soggetti-
vismo che caratterizza le teorie imperativistiche, una nozione neutra e,
per così dire, oggettiva dell’antigiuridicità, concepita appunto come
l’espressione di un giudizio di valore o la conclusione di un giudizio
ipotetico. Infatti, imperniando l’obbligo su una valutazione espressa
attraverso la previsione di un atto coattivo, si dà vita a una categoria
(30) Nell’ambito di una letteratura vastissima, basti qui ricordare C. ESPOSITO,
Lineamenti di una dottrina del diritto, Padova, 1930 e H. KELSEN, Allgemeine Theorie
der Normen, Wien, 1979 (tr. it. Teoria generale delle norme, Torino, 1985).
(31) Giudizio ipotetico che si appoggia agevolmente ad una riduzione dell’enun-
ciato normativo di tipo condizionale proprio alla forma del periodo ipotetico, tale per
cui, utilizzando la forma logica dell’inferenza deontica « se p allora q », p reca la
fattispecie e q la sanzione.
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neutra nella quale rientrano tutte le situazioni che vedono i destinatari
in uno stato di soggezione rispetto ad una conseguenza sanzionatoria.
Si giunge così ad una formulazione compiuta dell’antigiuridicità
che si appoggia a quegli elementi costitutivi di cui si è già fornita
qualche anticipazione supra (32). Il primo elemento è una componente
positiva, che consiste nel collegamento di misure sanzionatorie ad un
comportamento determinato: queste misure possono consistere sia
nelle sanzioni dirette a punire la condotta dell’agente, sia in quelle volte
a riparare e a ripristinare la situazione preesistente, ovvero anche nelle
misure preventive destinate a contrastare la produzione del fatto
illecito. A questa componente positiva si ricollega quindi una compo-
nente negativa, rappresentata dalla mancanza di una norma (una
qualsiasi norma di tutto l’ordinamento) che facoltizzi espressamente,
autorizzandolo, il comportamento preso in esame.
Questa soluzione, che ha il vantaggio di essere basata esclusiva-
mente su elementi costanti, riferibili ad ogni tipo di regolamentazione
normativa, porta a definire l’antigiuridicità come una figura di qualifi-
cazione normativa di un fatto come contrario a diritto, originata da una
norma sanzionatoria e dalla assenza di una norma autorizzante che
precluda di impedire il fatto sanzionabile (33).
Con ciò non si vuole affatto affermare che, soprattutto nel diritto
penale (ma il discorso può attagliarsi anche in qualche misura alle
sanzioni amministrative), la considerazione dell’elemento psicologico
sia del tutto estranea alla costruzione della fattispecie incriminatrice.
Anzi, tutto all’opposto, è assolutamente pacifico quanto siano rilevanti,
proprio a questi fini, le indicazioni relative alle « modalità di lesione »
dell’interesse tutelato e non sia sufficiente, tranne casi singolari, la
previsione della mera produzione della lesione. Nella struttura del fatto
antigiuridico è dunque necessaria la presenza di un connotato psico-
logico e questo aspetto rappresenta una costante dell’ordinamento
positivo.
Ciò che si vuole affermare è piuttosto l’esigenza di non confondere
questi aspetti relativi alla dimensione psicologica dell’agente (34), che
attengono alla punibilità, con la nozione, autonoma, di antigiuridicità
del fatto.
(32) V. supra § 2.
(33) Cfr. M. GALLO, P. SEVERINO, voce Antigiuridicità penale, 5.
(34) Su cui v. cap. V.
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Molto probabilmente questi rilievi assumerebbero un contenuto
diverso se a venire in esame fosse l’illecito civile il quale è, viceversa, un
tipo di illecito « incolpevole », in quanto il disvalore espresso dall’or-
dinamento in termini di sanzione non appare ordinariamente condi-
zionato da componenti di ordine soggettivo, ma presuppone soltanto
l’oggettivo verificarsi del fatto che condiziona la produzione della
sanzione. Ma, per l’argomento trattato, le considerazioni che la dottrina
ha svolto a proposito dell’illecito penale, si attagliano bene anche ad
alcuni aspetti strutturali della sanzione amministrativa, per cui meri-
tano di essere esaminate con attenzione, pur tenendo in debito conto le
differenze tra i due ambiti di norme incriminatrici.
5. Antigiuridicità e struttura dell’illecito amministrativo.
È dunque giunto il momento di occuparsi in modo più analitico
proprio della struttura del fatto illecito amministrativo.
Innanzitutto va notato come la sanzione amministrativa non venga
disciplinata a livello costituzionale in termini di tassatività e necessaria
colpevolezza così come accade per il reato (35). Ciò nonostante, da
parte della normativa ordinaria, si assiste a un progressivo avvicina-
mento dei parametri normativi dell’illecito amministrativo a quelli
dell’illecito penale (36), secondo una linea di evoluzione che ha con-
dotto all’adozione della l. 24 novembre 1981, n. 689, « Modifiche al
sistema penale », ove si rinvengono una serie di principi generali
destinati a regolamentare il sistema sanzionatorio amministrativo alli-
neandolo, per alcuni versi, a quello sanzionatorio penale. Per quanto,
infatti, la riserva di legge posta dall’art. 23 Cost., ritenuto generalmente
il parametro cui riferire la materia delle sanzioni amministrative, sia
considerata di tipo relativo, ciò non di meno essa pretende che la legge
debba definire tutti gli elementi necessari a contenere l’arbitrio del-
l’amministrazione. Per quanto interessa più specificamente l’argomento
in esame, ossia l’antigiuridicità, non assume un particolare rilievo il
(35) Tanto è vero che si ritiene in maniera ampiamente condivisa che il parame-
tro costituzionale per le sanzioni amministrative stia nel dettato dell’art. 23 Cost. e non
all’art. 25 Cost., relativo esclusivamente alle fattispecie penali. Cfr. al riguardo C.E.
PALIERO, A. TRAVI, voce Sanzioni amministrative, in Enc. dir., vol. XLI, 351, A. VIGNERI,
Profili generali della sanzione amministrativa, (Commento alla l. 689/81, Modifiche al
sistema penale), in Nuove leggi civ., 1982, 1131. Sul principio di tassatività, v. supra cap.
III, sez. V.
(36) Cfr. F. BRICOLA, voce Teoria generale del reato, in Nss. D. I., vol. XIX, 47.
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dibattito che può svolgersi a proposito della controversa questione di
quale debba essere il « contenuto minimo » disciplinato dalla legge,
ossia quali siano quei fondamentali criteri idonei a delimitare la discre-
zionalità dell’autorità che irroga la sanzione (37). Assume un rilievo
maggiore stabilire piuttosto una corrispondenza tra la ricostruzione
della struttura della norma penale con quella della norma recante una
sanzione amministrativa, proprio al fine di pervenire ad una nozione
autonoma ed unitaria dell’antigiuridicità.
Per questo motivo non sarà dunque inutile prendere in esame in
modo specifico la « natura » della sanzione, nel tentativo di indivi-
duarne i caratteri che le sono propri.
La sanzione amministrativa rientra tra quei tipi di reazione dell’or-
dinamento alla violazione di un precetto. A garanzia dell’osservanza di
un obbligo o di un divieto posto dalla legge, l’ordinamento prevede
dunque una reazione negativa (la sanzione) al fine di indurre chiunque
ad osservare il precetto, operando in tal modo in funzione di preven-
zione generale. Come è tuttavia noto, ogni precetto è posto nella misura
in cui possa in concreto essere violato: si potrebbe anzi affermare che
la possibile violazione della norma costituisce proprio il presupposto da
cui muove il legislatore nel momento stesso in cui la pone. Quando ciò
accade, e viene leso l’interesse che la norma mira a proteggere, allora si
deve verificare la conseguenza indesiderabile nei confronti del soggetto
responsabile della violazione. Ed è necessario che la sanzione prevista
trovi effettivamente applicazione al fine di dissuadere tanto il trasgres-
sore quanto la generalità dei consociati dal replicare in futuro il
medesimo atto, operando così sia in termini di prevenzione speciale,
sia, nuovamente, generale (38).
Il concetto giuridico di sanzione è perciò quello di « pena in senso
tecnico » (39). Questa nozione va tuttavia esaminata alla luce della
(37) In merito a questi problemi si vada E. MARELLO, voce Art. 23, in Comm.
breve Cost. S. Bartole, R. Bin, già Comm. breve Cost. V. Crisafulli, L. Paladin, Padova,
2008, 199, e C. cost. 26 gennaio 1957, n. 4, in Giur. cost., 1957, I, 22, con osservazione
di M.S. GIANNINI.
(38) Cfr. P. CERBO, Le sanzioni amministrative, in S. CASSESE (a cura di), Trattato
di diritto amministrativo. Diritto amministrativo speciale, Milano, 2003, Tomo I, 280.
(39) Così C.E. PALIERO, A. TRAVI, voce Sanzioni amministrative, 351. Celebre la
definizione di M. ZANOBINI: la sanzione amministrativa è una pena in senso tecnico,
applicata da una pubblica amministrazione nell’esercizio di una potestà amministrativa.
Cfr. G. ZANOBINI, Le sanzioni amministrative, Torino, 1924. Gli aspetti sui quali è
tuttavia necessario riflettere per completare il senso di questa definizione riguardano la
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disciplina normativa adottata in materia nel 1981, al fine di metterne in
luce i caratteri strutturali, riservando la comparazione con l’illecito
civile e soprattutto con quello penale unicamente ad una lettura da
effettuarsi in chiave esplicativa, piuttosto che al fine di trarre elementi
per una ricerca sui « principi » della sanzione amministrativa, ormai da
ricercarsi nel dettato della legge.
In dettaglio, l’esame dovrà essere condotto sulla base dell’indivi-
duazione di alcuni modelli « tipici » di sanzione, utili a vagliare in che
modo l’antigiuridicità si atteggi nei diversi casi e se, ed in quale misura,
il carattere afflittivo della pena sia una costante che ricorre in tutti i
modelli quale conseguenza di un fatto antigiuridico (40).
6. Tipi di sanzione amministrativa.
Il primo modello di sanzione amministrativa a venire in esame è
rappresentato dalla pena pecuniaria in materia finanziaria, proprio
perché, avendo ricevuto per primo una disciplina organica, rappresen-
tata dalla l. 7 gennaio 1929, n. 4, « Norme generali per la repressione
delle violazioni delle leggi finanziarie », ha costituito il modello costante
di riferimento anche per le riforme più recenti. In queste ipotesi, la
pena pecuniaria assume un carattere tipicamente sanzionatorio, asso-
ciato ai profili oggettivi della violazione della legge. Lungi dall’assumere
un valore ripristinatorio o risarcitorio, è invece indice della circostanza
che l’inserimento di una potestà sanzionatoria di tipo amministrativo
può comportare l’attribuzione di un peso preponderante agli aspetti
connessi alla dimensione del danno materiale provocato dal compor-
tamento antigiuridico.
Nel pagamento di una somma aggiuntiva in materia previdenziale,
la sanzione assume viceversa una pluralità di funzioni: accanto al suo
carattere sicuramente di tipo sanzionatorio, infatti, si associano spesso
anche finalità di tipo diverso. La somma aggiuntiva tende ad includere
anche ogni pretesa risarcitoria, come emerge dalla disciplina normativa
più recente ed appare strutturata nella forma della responsabilità
oggettiva, poiché non è neppure previsto uno spazio per autonome
valutazioni sugli aspetti personali e soggettivi della violazione, in
« natura » dell’attività esercitata dall’amministrazione in questo ambito, su cui infra nel
testo.
(40) L’individuazione dei modelli si deve a C.E. PALIERO, A. TRAVI, voce Sanzioni
amministrative, 347 ss., cui si farà spesso riferimento di seguito nel testo.
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quanto l’interesse all’adempimento dell’obbligo contributivo è l’unico
considerato rilevante dalla legge.
Va tuttavia considerato che, in relazione alle sue peculiarità, la
sanzione costituita dal pagamento di una somma aggiuntiva non ha
avuto una particolare incidenza sulla codificazione di un modello
generale di sanzione nella l. 689/81 (41).
Le sanzioni previste dalla legislazione regionale in materia di tutela
ambientale o governo del territorio (terzo « tipo ») rappresentano un
utile modello da prendere in esame, poiché rappresentano bene l’esi-
genza di garantire più efficacemente la tutela di determinati interessi
affidati alla loro competenza, lasciati sguarniti dalla legislazione statale
e in primo luogo da quella penale.
Per quanto disciplinate in stretto rapporto alle particolarità dei
casi, le sanzioni amministrative regionali risultano accomunate dalla
caratteristica di attribuire una notevole importanza alla gravità del
danno causato dalla violazione del precetto legislativo. Ciò non di
meno, questo aspetto non è sufficiente a trasformare la natura « puni-
tiva » della sanzione, mutandola in una misura di tipo risarcitorio: a
volte si cumula con la previsione del risarcimento del danno o con
l’obbligo di ripristino, ma mai in modo tale da sostituirsi a questi (42).
Il modello più importante per la riforma legislativa del 1981 è senza
dubbio quello costituito dalle sanzioni amministrative risultanti dalla
c.d. « depenalizzazione ».
In questo caso, e in maniera per così dire inevitabile, si è infatti
assunto a termine di riferimento il modello rappresentato dall’illecito,
penale. Il legislatore, infatti, ha in pratica lasciato immutati sia il
contenuto del precetto, sia la valutazione della antigiuridicità del fatto,
mentre ha eliminato la valenza penale della sanzione. Ciò significa, ed
è di notevole importanza anche per chiarire la natura del potere
esercitato in questi frangenti dall’amministrazione, che il comando
giuridico non è coordinato con l’azione amministrativa nel settore, né
il carattere amministrativo della sanzione risulta determinato da una
(41) Cfr. C.E. PALIERO, A. TRAVI, voce Sanzioni amministrative, 347.
(42) A questo proposito gli Autori citati alla nota precedente osservano che
questo modello di sanzione amministrativa, tipico della prima esperienza della legisla-
zione regionale, non ha travato in seguito corrispondenza nella l. 689/81, in quanto il
legislatore ha preferito in questo caso ispirarsi a criteri diversi, quali sanzioni di entità
contenute, una commisurazione spesso operata con riguardo ai profili soggettivi
dell’illecito e così via.
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relazione sostanziale con l’azione amministrativa. La natura « ammini-
strativa » della sanzione è stata attribuita da parte del legislatore non
per ragioni attinenti l’esercizio di attribuzioni amministrative, ma solo
ed esclusivamente per motivi di deflazione del contenzioso penale (43).
Che il modello dell’illecito penale abbia un rilievo preponderante
nel delineare i caratteri strutturali della sanzione amministrativa risulta
confermato da una serie di circostanze che riguardano sia il procedi-
mento di irrogazione della sanzione, sia anche alcune garanzie tipiche
del diritto penale. Ad esempio, per quanto riguarda il procedimento,
assumono rilievo il principio di intrasmissibilità (44), quello del con-
traddittorio (45), mentre per quanto attiene invece alle garanzie, si
riscontra una netta correlazione con il principio di tipicità (46) che si
esprime, tra l’altro, anche nel divieto di analogia (47).
Come è stato osservato, la sanzione amministrativa inaugura un
modello che attinge sia da quello « civilistico-fiscale », sia da quello
« penalistico-punitivo », adattandoli alle diverse varianti del caso.
Tra le fattispecie più recenti di sanzioni amministrative meritano
attenzione quelle in materia di urbanistica per alcuni elementi di
originalità che le connotano. In particolare l’aspetto relativo alla re-
sponsabilità non sembra delineato con sufficiente rigore e tradisce
alcune ambiguità, il procedimento non garantisce il contraddittorio, la
sanzione viene generalmente commisurata esclusivamente in base a
parametri oggettivi, non solo non vige il principio di non trasmissibilità,
ma addirittura la giurisprudenza tende ad ammettere che la responsa-
bilità della violazione si trasferisca con l’alienazione del bene. Oltre a
ciò, marcando un’ulteriore elemento di differenziazione rispetto al
modello generale di sanzione amministrativa, la tutela giurisdizionale è
affidata al giudice amministrativo e non al giudice ordinario. Tali e
tante particolarità dipendono molto probabilmente dalla circostanza
per cui le sanzioni in questo campo sono chiamate a svolgere una
funzione del tutto diversa rispetto al modello generale di sanzione.
(43) Come osservano C.E. PALIERO, A. TRAVI, voce Sanzioni amministrative, 348.
(44) Su cui v. cap. VI.
(45) Cfr. Parte II, L’accertamento delle violazioni amministrative.
(46) Cfr. Parte I, cap. III, sez. V.
(47) V. supra cap. III, sez. VII. Non può invece dirsi lo stesso a proposito del
principio dell’applicazione della legge più favorevole al reo, in caso di successione di
leggi nel tempo, su cui dottrina e giurisprudenza sono piuttosto divise: cfr. supra cap.
III, sez. IV.
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Mentre, come si è detto, questa è del tutto autonoma rispetto ai compiti
di cura dell’interesse pubblico affidato di volta in volta all’amministra-
zione, nel caso delle sanzioni urbanistiche, queste rappresentano la
prosecuzione dell’azione amministrativa nel campo dell’urbanistica,
svolta con altri mezzi.
7. Antigiuridicità e poteri amministrativi.
L’individuazione di categorie così differenziate non impedisce in
ogni caso di riconoscere loro un omogeneità di fondo, tale da ricon-
durle ad una nozione comune (48). Pur con tutte le varianti del caso, e
tranne forse le sole sanzioni in materia di urbanistica che, come si è
visto, costituiscono un genere a sé, le sanzioni amministrative rappre-
sentano comunque un incidenza sfavorevole nella sfera giuridica del
destinatario, conseguenza di una violazione da parte di costui di un
precetto posto dall’ordinamento. L’effetto che produce la sanzione è
dunque quello tipico di un provvedimento ablatorio, ma ciò che
distingue la sanzione amministrativa da questa categoria di provvedi-
menti è proprio la circostanza che questo effetto ablatorio si produce a
seguito dell’accertamento di una violazione dell’ordinamento da parte
dell’agente, ossia dell’esistenza di un fatto antigiuridico che provoca la
reazione alla violazione del precetto (49).
È dunque la presenza comune di un fatto antigiuridico come
elemento che connota le specifiche fattispecie, cui si possono poi
ricollegare conseguenze anche di genere diverso: punitive e ripristina-
torie insieme, oppure prettamente punitive.
Questa specificità della sanzione, dovuta proprio alla presenza
della antigiuridicità quale suo elemento costitutivo, rispetto al resto
dell’attività autoritativa dell’amministrazione si può cogliere anche
considerando la « natura » dell’attività posta in essere all’atto dell’ac-
certamento della violazione del precetto e dell’irrogazione della misura
afflittiva.
Si tratta, in definitiva, di stabilire se l’attività che l’amministrazione
pone in essere nel momento in cui esercita il potere sanzionatorio sia di
tipo discrezionale o meno. Più in dettaglio, la discrezionalità può
(48) Cfr. C.E. PALIERO, A. TRAVI, voce Sanzioni amministrative, 351.
(49) Conclusione cui pervengono C.E. PALIERO, A. TRAVI, voce Sanzioni ammi-
nistrative, 350.
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riferirsi tanto all’esercizio delle funzione sanzionatoria, quanto ai con-
tenuti del provvedimento finale.
Per ciò che attiene al primo ambito, si deve osservare che, pur
avendo trovato un certo credito in epoca risalente la tesi favorevole a
riconoscere l’esercizio della discrezionalità nell’ambito del potere san-
zionatorio, al giorno d’oggi si può dire che prevalga la tesi opposta.
Affermare che l’attività amministrativa di tipo sanzionatorio sia comun-
que volta alla cura dell’interesse pubblico, nei confronti della quale la
sanzione svolge una funzione di strumentale di « rinforzo », non è
infatti sufficiente a connotare in un certo modo il potere pubblico (50).
Nell’ambito di questo scritto, si è infatti osservato in proposito come
l’attività di cura dell’interesse pubblico sia cosa del tutto diversa
rispetto all’esercizio di poteri sanzionatori attribuiti all’amministra-
zione, corrispondendo il due tipi di attività a logiche profondamente
diverse.
D’altro canto è la struttura stessa delle norme attributive i due tipi
di poteri a mostrare profonde differenze. Mentre alla norma attributiva
di poteri discrezionali volti alla cura di un pubblico interesse corri-
sponde la struttura linguistica del c.d. « programma di scopo », alle
norme che disciplinano l’esercizio del potere sanzionatorio si attaglia la
struttura dei « programmi condizionali » (51). In quanto esprimono una
determinata finalità, nel momento stesso in cui attribuiscono una
determinata competenza ad un’amministrazione, le norme di scopo
tradiscono un certo deficit proprio e non a caso sia della « descrizione »
della fattispecie (spesso del tutto assente proprio perché i fatti, in
queste circostanze, rilevano esclusivamente come interessi (52), sia
nell’indicazione dei mezzi con i quali perseguire le finalità poste in
termini di obiettivi. L’indicazione del fine diviene infatti il fondamento
(50) Si veda l’esame delle tesi di U. BORSI, L’esecutorietà degli atti amministrativi,
Torino, 1901, (ora in Studi di diritto pubblico, vol. I, Padova, 1976) svolta da A. VIGNERI,
La sanzione amministrativa. I Origini e nozione, Padova, 1984, 17.
(51) Si utilizza in questo caso una terminologia proposta da G. CORSO, Procedi-
menti di programmazione e ponderazione di interessi, in AA.VV., La ponderazione degli
interessi nell’esercizio dei controlli, Atti del XXXIV Convegno di Varenna, Milano,
1991, 207 ss., cui corrisponde la nota distinzione tra norme di scopo e norme
condizionali.
(52) Come sostiene la nota tesi avanzata da E. CARDI, La manifestazione degli
interessi nei procedimenti amministrativi, Rimini, 1983, vol. I, 43. Ma già in precedenza
si ritrovano spunti interessanti in questo senso in A. PIRAS, Interesse legittimo e giudizio
amministrativo, Milano, 1962.
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della scelta e la giustificazione del mezzo più appropriato a conseguirla,
adottato in concreto (53).
Se dunque l’enunciato normativo recante una norma attributiva di
poteri discrezionali si può esprimere nella forma « poiché p... allora q »,
dove p è il motivo della decisione, ossia, in altri termini, lo scopo
normativamente previsto, l’enunciato normativo di tipo condizionale
trova invece la propria sintesi formale nella formula « se p... allora q »,
dove p, in questo caso è la fattispecie astratta fissata dal legislatore in
termini certi e tassativi (54).
Le disposizioni c.d. « discrezionali », in quanto prive di fattispecie,
non consentono di procedere alla qualificazione del fatto al fine di
sussumerlo entro la categoria normativa che lo disciplina, perché la
carenza della previsione normativa del fatto e il vincolo a perseguire lo
scopo rompono la linearità dello schema sillogistico, non a caso tradi-
zionalmente utilizzato nella sentenza, espressione del potere giurisdi-
zionale.
Tutto all’opposto, le disposizioni che disciplinano il potere sanzio-
natorio non possono non delineare puntualmente la fattispecie (il fatto
antigiuridico), che costituisce il presupposto per l’irrogazione della
misura punitiva: va da sé che la motivazione che regge la decisione
dell’amministrazione sarà comunque riconducibile allo schema formale
del sillogismo pratico, indipendentemente dallo « stile argomentativo »
con cui si esprimerà caso per caso. Un sillogismo in cui la norma
parametro funge da premessa maggiore, il caso concreto (sussunto nella
fattispecie astratta) da termine medio e la misura sanzionatoria da
conclusione.
La decisione sulla commisurazione della pena si fonda su criteri
fattuali che fanno chiaramente intendere lo scopo di prevenzione
generale e di prevenzione speciale assegnato da parte del legislatore a
questo istituto, alla pari di quanto caratterizza anche la sanzione penale.
(53) In questo senso la decisione amministrativa di tipo discrezionale che ri-
sponde ai criteri di opportunità (si potrebbe dire: di ragionevolezza) è anche legittima,
e viceversa si può dire che è legittima proprio perché « opportuna », come affermava
già M.S. GIANNINI, il quale aggiungeva in proposito che, se nell’ordinamento degli studi
esistesse l’insegnamento di teoria generale del diritto come insegnamento obbligatorio,
tutta la parte del Manuale dedicata alla discrezionalità sarebbe divenuta inutile. Cfr.
M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano, 1993, III ed., vol. II, 45.
(54) L’analisi si deve a A.A. CERVATI, Artt. 70-72, in A.A. CERVATI, G. GROTTA-
NELLI DE’ SANTI, La formazione delle leggi (Artt. 70-74), in Comm. Cost. Branca,
Roma-Bologna, 1985, 46.
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Per questa ragione è del tutto improprio ritenere che l’autorità eserciti
nella fattispecie una discrezionalità amministrativa in senso proprio: si
tratta piuttosto di un potere di valutare il singolo caso concreto alla luce
del parametro normativo che lo regola e commisurare la pena alle
caratteristiche soggettive dell’agente che ha determinato l’atto illecito,
in modo assai simile a ciò che compie il giudice penale all’atto di
pronunciarsi in merito alla condanna, determinata dal legislatore me-
diante la previsione di un minimo e un massimo edittale. Si tratta perciò
della valutazione della gravità della violazione e nella determinazione
dell’entità della lesione che questa ha prodotto o della situazione di
pericolo che ha causato agli interessi attribuiti alla cura dell’ammini-
strazione, alla quale non è attribuito alcun apprezzamento libero,
finalizzato alla loro migliore realizzazione.
L’attività sanzionatoria esercitata dall’amministrazione è dunque di
tipo « vincolato » (55), tale per cui l’accertamento del fatto, la sua
riconduzione nell’ambito della fattispecie astratta definita dal legisla-
tore (la sua sussunzione) e la valutazione delle caratteristiche soggettive
dell’agente si muovono entro una logica di tipo para-giurisdizionale e,
se di discrezionalità si può parlare, è necessario adottare a tale riguardo
una nozione che sia simile a questo secondo tipo di funzione.
La questione incide direttamente anche sulla qualificazione giuri-
dica della situazione soggettiva del destinatario della sanzione e, di
conseguenza, anche sul regime della tutela giurisdizionale: questione,
come è di tutta evidenza, niente affatto secondaria. Se si sostiene che il
potere sanzionatorio abbia carattere discrezionale, ne consegue che la
situazione soggettiva incisa dalla misura sanzionatoria deve qualificarsi
nei termini di interesse legittimo, ma tale conclusione si pone in
evidente contrasto con tutto il sistema predisposto dalla legge 689/81 e,
più in particolare, con i criteri fissati all’art. 11 in tema di commisura-
zione della pena, che non sembrano prevedere affatto uno spazio di
(55) Anche la ricostruzione della nozione di attività vincolata obbliga ad affron-
tare questioni piuttosto difficili, in maniera simmetrica, ed inevitabile verrebbe da dire,
a ciò che si verifica con le indagini sulla discrezionalità. Per una riflessione su questi
temi, il rinvio d’obbligo è a A. ORSI BATTAGLINI, Attività vincolata e situazioni soggettive.
Nota su alcuni temi di Enzo Capaccioli, in Studi in ricordo di Enzo Capaccioli, Milano,
1988, 322 ss. Riguardo allo specifico argomento delle sanzioni amministrative, cfr. E.
CAPACCIOLI, Il procedimento di applicazione delle sanzioni amministrative pecuniarie, in
AA.VV., Le sanzioni amministrative, Atti del XXVI Convegno di studi di Varenna,
Milano, 1982, 116 ss.
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scelta in capo all’amministrazione in vista della soddisfazione degli
interessi a questa direttamente attribuiti (56).
Con il discorso che precede non si è affatto inteso affermare che la
funzione sanzionatoria dell’amministrazione sia assimilabile a quella
che svolge il giudice penale. Tra questi due mondi esiste infatti una
distanza significativa. Come è noto tali differenze sono state individuate
innanzitutto nel giudizio etico-sociale di particolare riprovazione che si
ricollega solo alla condanna penale, negli effetti giuridici propri della
sola condanna penale, nel fatto che le sanzioni penali sono applicate da
un giudice, mentre quelle amministrative sono applicate da un organo
burocratico, salvo casi eccezionali (57). Un altro tratto di differenzia-
zione si ritrova anche nell’ambito degli interessi protetti rispettiva-
mente dai due ordini di sanzioni. La tutela penale viene posta in
relazione alla tutela di interessi ritenuti di maggiore rilevanza, mentre la
sanzione amministrativa sarebbe posta a presidio di interessi per così
dire di minore rilievo, operando così il legislatore una ragionevole
proporzione tra bene giuridico tutelato e misura punitiva (58). D’altro
canto non è nemmeno possibile ignorare come operano i due ordini di
sanzioni nei confronti dei destinatari delle due categorie di sanzioni: è
infatti del tutto pacifico che le sanzioni amministrative non possano mai
sostanziarsi in una restrizione delle libertà fondamentali.
Queste e altre significative differenze (59) non possono tuttavia
spingersi fino a compromettere la possibilità di elaborare una teoria
unitaria della antigiuridicità del fatto che, entrambe, contemplano
come elemento indefettibile e tale da qualificare non solo il compor-
tamento dell’agente, ma l’esercizio stesso della funzione sanzionatoria.
(56) Cfr. E. CASETTA, Sanzione amministrativa, 604 in nota.
(57) Si veda l’art. 24 della legge 681/81, relativo ai casi di connessione obiettiva
con un reato.
(58) Così A.M. SANDULLI, Le sanzioni amministrative pecuniarie, Napoli, 1983, 17.
(59) Puntualmente ricordate da P. CERBO, Le sanzioni amministrative, 584 ss.
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